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 Prefazione
“Ciò premesso, risulta a fortiori palese l'enorme impatto che avrebbe in termini di
incentivazione della medicina difensiva la proposta, che talora riemerge, intesa a
introdurre un vuoto reato di mera condotta – il reato di c.d. attività medica
arbitraria – riferito, per l'appunto, a un'attività del medico non coperta in modo
adeguato dal consenso.” *
Il tema del Consenso informato,  con i derivanti risvolti  penalistici,
costituisce da sempre un profilo fra i più controversi ed, al contempo,
affascinanti dell'ambito della responsabilità medica. Nelle pagine che
seguono  tenteremo  di  affrontare  quella  che  molti  definiscono  una
spina nel fianco dell'attività medica, ovvero la rilevanza penale del
trattamento medico arbitrario, intendendo per tale, l'intervento medico
a scopo terapeutico eseguito in difetto del consenso del paziente.
L’ipotesi più delicata, su cui si interroga il diritto penale, è se assuma
rilevanza o meno la condotta del medico che, in difetto dei requisiti di
necessità ed urgenza, decida di sottoporre il paziente ad un intervento
per  il  quale  lo  stesso  non  abbia  prestato  specifico  consenso.  Tale
interrogativo,  affatto  banale,  deriva  direttamente  dalla  complessità
della  materia:  l'attività  medica  in  generale  e  quella  chirurgica,  in
specie,  per  quanto  preordinate  alla  salvaguardia  di  beni  supremi,
possiedono per propria natura un alto fattore di rischio che, talvolta,
* MARIOTTI P., CAMINITI R. La medicina difensiva. Questioni giuridiche, 
assicurative, medico-legali. Maggioli Editore, 2011.
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prima facie, sembra dar origine al paradosso di integrare fattispecie di
reato. Se da un lato possa sembrare assurdo agli occhi dell'interprete
equiparare un atto salvifico, quale l'atto del medico, all'atto lesivo di
un criminale, dall’altro, alla luce del quadro normativo, non ci sembra
condivisibile sacrificare l'elemento del consenso informato,  posto a
tutela  del  diritto  di  autodeterminazione  terapeutica  del  paziente,
soprattutto  per la  sua rilevanza costituzionale,  quindi  in  tale  ottica
tenteremo di esporre lo stato dell’arte su una questione così ricca di
risvolti  e  lungamente  dibattuta:  sebbene  difficilmente  potremo
riuscire  nell’intento  di  essere  vuoi  esaustivi  vuoi  risolutivi  di  tale
annosa questione, tenteremo almeno di riunire e chiarire quanto sino
ad oggi emerso in giurisprudenza in modo da fornire uno strumento
più agile per la comprensione di tale questione.
Nel  silenzio  del  legislatore  ed  in  mancanza  di  una  disciplina
normativa  volta  a  colmare  il  vuoto,  il  tema  è  stato  interamente
“abbandonato”  all'evoluzione  Giurisprudenziale  ed  alle  riflessioni
della dottrina, i cui assunti, lungi dal dare una risposta univoca, danno
sovente vita ad un quadro discordante e denso di problemi irrisolti.
Scendendo nel particolare,  giova ripeterlo,  la giurisprudenza ha un
ruolo  fondamentale:  sul  punto  ha  registrato  un'evoluzione  più  che
ventennale,  generata  talvolta  di  pareri  contrastanti  e culminata con
l'intervento  delle  Sezioni  Unite  del  dicembre  del  2008  che,  solo
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apparentemente,  sembravano  aver  posto  la  parola  fine  al  lungo
dibattito.  Comunque,  prima  di  procedere  al  vaglio  delle  soluzioni
proposte dal diritto vivente, abbiamo ritenuto opportuno affrontare la
questione  preliminare  dell’inquadramento  dell'istituto  del  consenso
informato all'interno dell'attività medica. Ed è in tale ottica che, nei
primi  capitoli,  si  ripercorrono  le  principali  teorie  dottrinali  sulla
funzione del consenso, fino a giungere all’attuale sistema giuridico,
tenendo sempre bene a mente che anche in questo caso manca una
normativa di riferimento specifica.
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                       Capitolo Primo
Il ruolo del consenso nel quadro dottrinale
 
SOMMARIO: 1. Inquadramento sistematico: dal versante
dell'antigiuridicità all'atipicità. - 2. Trattamento medico- chirurgico e
tipicità. - 2.1. La scriminante del consenso dell'avente diritto e i suoi
limiti. - 2.2. Esercizio di un diritto ex articolo 51 c.p. - 3. Trattamento
medico-chirurgico e atipicità. - 3.1. La necessità di introdurre una
fattispecie ad hoc per il trattamento medico arbitrario: Adelmo Manna
. - 3.1.2.  Il progetto di riforma Pagliaro. – 3.3. Posizione di garanzia
del medico. - 4. In sintesi. – 5. Le alternative Europee. - 5.1. Il
progetto austriaco . - 5.2. L'opzione portoghese.
1. Inquadramento sistematico: dal versante dell'antigiuridicità
all'atipicità
La risoluzione della questio giuridica sulla rilevanza penale della
condotta  arbitraria  del  medico,  impone  preliminarmente
un'indagine sul ruolo che riveste il consenso nell'attività medico
chirurgica.  In  quanto,  è  solo dopo aver  analizzato  la  funzione
giuridica che ricopre nell'attività medico sanitaria, che è possibile
individuare le conseguenze penali e le ipotesi delittuose, laddove
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questo difetti.
Il problema di individuare la funzione del consenso, si intreccia
con l'esigenza di superare «l'apparente paradosso di un attività,
la  quale  benché  oggettivamente  indispensabile  per  l'uomo  e
nobile come poche altre sembrerebbe materialmente estincarsi in
azioni  implicanti,in  misura  più  o  meno  ampia  una  sorta  di
possessio  corporis»1.  Di  qui  lo  sforzo  dei  giuristi  di  superare
codesto  paradosso,  cercando  di  individuare  in  assenza  di  una
causa di giustificazione ad hoc,  il  fondamento giustificativo di
tale attività tanto indispensabile quanto pericolosa. 
A  fronte  della  perdurante  assenza  di  una  norma  ad  hoc  in
subiecta materia, il tema è stato oggetto di un profondo dibattito
sia in dottrina che in giurisprudenza. Inevitabilmente sul punto si
registrano  molteplici  e  differenti  indirizzi  interpretativi,  spesso
inconciliabili. 
Nell'impossibilità di svolgere una disamina approfondita, di tutte
le teorie che si sono avvicendate in questa materia, mi limiterò ad
analizzare  quelle  maggiormente  significative,  elaborate  dalla
dottrina italiana evidenziando come il  consenso sia  passato  ad
operare dal versante dell'antigiuridicità al versante dell'atipicità2.
1 MANNA A., Profili penalistici del trattamento medico chirurgico, Milano, 
1984, p.1.
2 Evidenzia il legame tra natura del consenso e fondamento di liceità dell'attività 
medica DASSANO F., Il consenso informato al trattamento terapeutico tra 
valori costituzionali, tipicità del fatto di reato e limiti scriminanti, in Studi in 
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2. Trattamento medico-chirurgico e tipicità
L' orientamento tradizionale, più risalente, sostiene che l'attività
medica  richieda,  per  la  sua  liceità,  la  manifestazione  del
consenso. Quest'ultimo fungerebbe da elemento indefettibile  di
ogni trattamento medico-sanitario, in quanto avrebbe la funzione
di elidere l'antigiuridicità della condotta sanitaria considerata di
per sé tipica ed illecita. Ne discenderebbe la logica conseguenza
che la mancanza dello stesso o l'invalidità, renderebbe la condotta
del  sanitario  penalmente  rilevante,  a  prescindere  dall'esito  del
trattamento stesso.
Secondo tale impostazione il trattamento medico eseguito legis
artis con  esito  fausto  configura  reato  di  lesioni  personali
volontarie  ex  art  582 c.p3.  L'art  582 sarebbe  integrato  sia  dal
punto di  vista  oggettivo,  adottando una  nozione  di  malattia  in
senso giuridico e sia dal punto di vista soggettivo in quanto la
finalità  terapeutica  dall'agente,  risulterebbe  perfettamente
compatibile  con  il  dolo  generico  richiesto  dalla  fattispecie.
Questa impostazione se da un lato ha il pregio di valorizzare il
consenso  informato,  dall'altro  l'eccessiva  enfatizzazione  dello
stesso, da vita a delle conseguenze paradossali,  in primis: quella
onore di Gallo M.,Torino, 2006, p.37.
3  Condividono questo pensiero RIZ.R., il trattamento medico e le cause di 
giustificazione, Padova, 1975,p. 39. V. anche Viganò F., Profili penali del 
trattamento chirurgico eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. Dir. Proc. 
Pen., 2004, p. 150.
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di equiparare il bisturi del medico al pugnale del delinquente4.
In  secundis,  tale  impostazione  sembra  sottintendere  una
confusione  rispetto  al  bene  giuridico  leso  e  alla  funzione
attribuita al consenso informato.
L'attività medica considerata come produttrice di un fatto tipico,
impone  di  inquadrare  il  problema  di  liceità  del  trattamento
medico-chirurgico nel terreno dell'antigiuridicità, ricorrendo alle
cause di giustificazione presenti nell'ordinamento.
Frutto  di  questa  teoria  è  identificare  il  consenso  del  paziente
come causa di giustificazione codificata.
2.1.  La  scriminante  del  consenso  dell'avente  diritto  e  i  suoi
limiti
Secondo  l'orientamento  più  risalente  in  dottrina  e
giurisprudenza5,  il  consenso prestato dal  paziente  all'intervento
chirurgico assume le vesti della scriminante di cui all'art 50 c.p la
4   Tale equiparazione è stata criticata da SHIMDT E., Der artz im Strafrecht, in 
PONSOLD A., Lehrbuch der gerichtlichen medizin, i cui rilievi sono stati percepiti 
da Manna A., Profili penalistici del trattamento medico-chirurgico, Milano, 1984.
5 Di questa opinione nella dottrina più risalente, RIZ R., IL trattamento medico e 
le cause di giustificazione, cit.,  p.39 ed anche NANNINI U.G., Il consenso al 
trattamento medico: presupposti teorici e applicazioni giurisprudenziali in 
Francia, Germania e Italia, Milano, 1989, p.77. Nella dottrina recente 
PALERMO FABRIS E., Diritto alla salute e trattamenti sanitari nel sistema 
penale, Padova, 2000, p.19; BILANCETTI M. La responsabilità penale e civile
del medico,VI ed., Padova, 2005, p.262; DASSANO F., Il consenso informato 
al trattamento terapeutico tra valori costituzionali, tipicità del fatto di reato e 
limiti scriminanti, cit.,  p.341.  Sul versante giurisprudenziale ex multis, 
fondamentale Cass. Pen., Sez.V. 21 aprile 1992, n.5639, in Cass. Pen.., 1993, 
p.1461 ss.
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quale esclude l'antigiuridicità di una condotta penalmente tipica6.
Secondo l'art 50: «non è punibile chi lede o pone in pericolo un
diritto,col  consenso  della  persona  che  può  validamente
disporne»7.  Secondo  tale  teoria,  per  legittimare  l'intervento
terapeutico  sarebbe necessario  e  sufficiente  il  consenso libero,
informato,  attuale  del  paziente.  Tuttavia,  nel  settore  in  esame,
l'applicazione  della  suddetta  scriminante  pone  notevoli
problematiche  pratiche,  essendo  la  stessa,  subordinata  alla
disponibilità dei beni in rilievo. Anzitutto per quanto riguarda il
bene della vita, la sua indisponibilità emerge in maniera evidente
dagli art 579 e 580 c.p. che rispettivamente incriminano l'ipotesi
dell'omicidio del consenziente e quella dell'istigazione ed aiuto al
suicidio.
Con  riferimento  al  bene  dell'integrità  fisica,  la  sua  limitata
disponibilità  emerge  dal  divieto  previsto  all''art  5  c.c.  il  quale
vieta gli atti di disposizione del proprio corpo che cagionano una
diminuzione  permanente  dell'integrità  fisica,  ovvero  negli  altri
casi contrari alla legge, all'ordine pubblico o al buon costume8.
6 Per coloro che sostengono tale tesi, nelle ipotesi in cui il paziente non sia in 
grado di acconsentire,si riferiscono all'art 54 c.p.
7 Per un approfondimento sulla causa di giustificazione V. nella manualistica 
MANTOVANI F., Diritto penale: parte generale, 9.ed, Padova, 2015; oppure 
DE FRANCESCO G., Manuale di diritto penale i fondamenti,Torino, 2008.
8    A tale obiezione, parte della dottrina replica che l'art 5c.c. sarebbe una norma 
applicabile solo in ambito civilistico e non in ambito penalistico, con la 
conseguenza che la sua violazione renderebbe nulli i contratti stipulati per motivi 
economici che hanno ad oggetto il corpo umano per scopo di lucro. Più di recente, 
secondo altra dottrina, l'inoperatività del divieto di cui all'5 c.c. dovrebbe essere 
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Quanto  detto,  nel  settore  medico,  specialmente  in  quello
chirurgico,  porterebbe alla  conseguenza  paradossale  di  ritenere
illecito tutto ciò che compie il  medico: dall'amputazione di un
arto, all'ipotesi in cui l'intervento abbia esito infausto. Nel settore
in  esame,  l'applicazione  della  suddetta  scriminante  avrebbe un
ambito  di  operatività  limitato  solo  ad  ipotesi  residuali;  e  non
sarebbe  nemmeno  idoneo  a  coprire  tutte  quelle  ipotesi
problematiche in cui il paziente si trovi in stato di incoscienza
transitoria ovvero permanente e non possa acconsentire.
 In conclusione, appare evidente come il ricorso alla scriminante
del  consenso  dell'avente  diritto  non  sia  soddisfacente  per
risolvere le questioni inerenti il fondamento di liceità dell'attività
medica,  non  solo  per  le  limitazioni  poste  dalle  norme
dell'ordinamento  giuridico,  quanto  sopratutto  per  il  ruolo
attribuito al consenso informato9.
Come  illustri  autori  hanno  osservato,  qualificare  il  consenso
come  scriminante  in  senso  stretto,  pare  sottintendere  una
«confusione»  rispetto  ai  beni  giuridici  lesi  dalla  condotta  del
medico. Infatti, il consenso non pare tanto assumere il ruolo di
scriminante  rispetto  al  delitto  di  lesioni,  eventualmente,
ammessa alla luce di un interpretazione costituzionalmente orientata, che 
permetterebbe di distinguere in merito alla natura dell'attività e in relazione agli 
scopi, tale per cui, il divieto non dovrebbe operare per un'attività rivolta alla tutela 
della salute.
9  FRESA R., La colpa professionale in ambito sanitario,Torino 2008, p.633.
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commesso  dal  medico  con  l'incisione  chirurgica:  esso  pare
configurarsi come un vero e propri bene giuridico autonomo.
A fortiori, in  tal  senso,  recentemente,  si  è  espressa  anche  la
suprema  Corte  evidenziando  come  il  consenso  informato  alle
cure  non  si  identifichi  con  l'art  50  c.p.  avendo  un  rilievo
costituzionale di portata più ampia10.
2.2  Esercizio di un diritto ex articolo 51 c.p.
Sulla  scia  di  quanto  sostenuto  dalla  dottrina  francese,  un
autorevole  indirizzo  interpretativo,  sostenuto  in  Italia  dal
Mantovani,  giustifica l'operato del medico alla luce dell'art.  51
sub specie  esercizio  di  un  diritto.  Secondo  tale  impostazione,
l'attività medica in virtù del suo alto valore sociale deve essere
considerata alla stregua di un attività giuridicamente autorizzata
dallo Stato, come si desume dal riconoscimento del bene salute e
da tutta la legislazione che favorisce, promuove e riconosce tale
attività.  Chiarito,  pertanto  che  la  ratio del  trattamento  medico
chirurgico risiede nell'utilità umana, il Mantovani ritiene però che
il  fondamento  tecnico  formale  debba  essere  individuato  nella
scriminante dell'esercizio di un diritto11.
10 Mi riferisco alla fondamentale sentenza Cass. Pen.,Sez. Un., 18 dicembre 2008,
n.2437, in Cass. Pen., 2009, 1793 ss.V. capitolo III.
11 Così Mantovani F., I trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e
straniero, Padova,1974, p.59.
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L'art. 51 c.p. prevedendo l'esclusione della punibilità dell'agente a
fronte dell'esercizio di un diritto, non può essere interpretato solo
con riferimento ai diritti soggettivi ma deve ricomprendere oltre
alle  facoltà,  anche  tutte  le  attività  giuridicamente  autorizzate
dallo  stato,  fra  le  quali  indubbiamente  rientra  l'esercizio  della
professione medica.
L'attività  medica  tuttavia,  essendo  un'attività  intrinsecamente
autorizzata,  per  essere  lecita  ex  art.  51  deve  esercitarsi  nel
rispetto di determinati requisiti legittimanti.  In particolar modo
devono sussistere :
• consenso del paziente;
•  finalità terapeutica;
• rispetto delle legis artis;
• effettiva necessità di cura.
Solo in presenza di questi presupposti, il medico che effettua il
trattamento sarà esente da responsabilità, anche laddove l'esito sia
infausto.  In  questa  prospettiva,  dunque il  consenso assume un
ruolo  decisivo,  necessario  per  il  lecito  esercizio  dell'attività
medica  ma  comunque  da  solo  non  sufficiente  a  scriminare
l'attività medica, in quanto non si identifica ex art. 50, ma come
requisito-limite all'esercizio dell'attività sanitaria12. 
12  In questi termini, MANTOVANI F., voce Esercizio di un diritto in Encl. Dir., 
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Detto  in  altri  termini,  l'operazione  medico-chirurgica  è  sì
autorizzata dalla legge in virtù della sua utilità per le persone, ma
presuppone  il  consenso  del  paziente  per  il  suo  legittimo
esercizio13.  Nelle  ipotesi  in  cui  il  malato  non  sia  capace  di
prestare  il  consenso,  quest’ultimo  viene  prestato  dal  soggetto
autorizzato dalla legge: dal genitore o dal tutore. 
Tuttavia, se il malato è in stato di incoscienza e al tempo stesso
non  è  possibile  ottenere  il  consenso  dal  soggetto  autorizzato,
l’intervento può essere eseguito in quanto entra in gioco la figura
del consenso presunto ovvero l’urgenza della terapia14. 
Se, l'intervento chirurgico viene eseguito in difetto di consenso:
«esso non costituisce esercizio di un autonomo diritto per difetto
del  presupposto  necessario  perché  il  diritto  stesso  sorga.
Ciononostante  il  fatto  non  sarà  eventualmente  punibile,  per
mancanza di offesa,allorché abbia comportato un miglioramento
delle condizioni di salute del paziente; mentre un problema di
responsabilità si pone in caso di esito infausto»15.
Dunque si  profilerebbe una responsabilità  del  medico solo nel
caso  di  esito  infausto,  ossia  di  un  pregiudizio  per  le  sue
condizioni di salute.
XV, Milano,1966, p.645.
13 VIGANO’ F., Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il 
consenso del paziente, cit., p.141 ss. 
14 Cfr. MANTOVANI F.,  I trapianti e la sperimentazione umana, cit., p.50.
15 MANTOVANI F., voce Esercizio del diritto, cit ., p.645 .
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3. Trattamento medico-chirurgico e l'atipicità
Secondo  un  diverso  orientamento,  il  problema  del  trattamento
medico-chirurgico  si  deve  inquadrare  non  sul  piano
dell'antigiuridicità bensì sul piano della atipicità.
L'attività medica è un'attività sin dall'origine perfettamente lecita,
in quanto rivolta alla garanzia del bene salute, costituzionalmente
protetto,  per  cui  la  sua  liceità  non  deve  essere  ricercata  nel
terreno  delle  cause  di  giustificazione  ma,  in  essa  stessa.
Conseguenza diretta di tale affermazione è considerare l'attività
medica un'attività atipica rispetto al  reato di lesioni,  in  quanto
quest'ultima,  lungi  dal  provocare  un'offesa  all'integrità  fisica  e
alla salute, al contrario, interviene a tutela della stessa, al fine di
liberare  il  paziente  dal  male.  Come  ha  sottolineato  la
giurisprudenza  più  recente  la  lesione  prodotta  per  praticare  il
trattamento  terapeutico  «è  un'attività  strumentale,  priva  di  un
autonoma rilevanza funzionale, un “passaggio obbligato” verso
il  raggiungimento  dell'obbiettivo  principale  :tutelare  la  salute
del  paziente»16.  Pertanto,  in  questa  ottica  la  funzione  del
consenso informato non può essere quella di riscattare la pretesa
antigiuridicità dell'attività medica, ma bensì quella di tutelare il
diritto all'autodeterminazione terapeutica del paziente.
16 Cass. Pen., Sez.. Un., 18 dicembre 2008, n.2437 in Cass. Pen., 2009, p.1792 ss.
18
Si inseriscono in questa filone il pensiero di Adelmo Manna e di
Giovannangelo De Francesco 
3.1. La necessità di introdurre una fattispecie ad hoc per il
trattamento medico arbitrario: Adelmo Manna
L'autore,  in  posizione  critica  rispetto  alle  teorie  tradizionali,
ritiene  sia  opportuno  inquadrare  il  problema  del  trattamento
medico  arbitrario  sotto  un  diverso  angolo  visuale;  non  già
nell'elemento  dell'antigiuridicità,  bensì  nella  stessa  categoria
della tipicità, tracciando dei limiti alla possibilità di configurarlo
nelle fattispecie dei reati di omicidio e lesioni. Per fare ciò, parte
dalla considerazione che l'attività medica sarebbe un'attività  ab
origine lecita  e  tale  liceità  discenderebbe  non  tanto  dalla  sua
stessa utilità sociale, quanto dalla finalità che persegue: tutela di
un  bene  costituzionalmente  garantito;  tale  da  escludere  la
necessità  di  rinvenire,  ab  externo,  in  qualsiasi  luogo
dell’ordinamento, requisiti ulteriori di legittimazione della stessa,
che  ne  debbano  riscattarne  la  pretesa  antigiuridicità17.
Quest'ultima  in  vista  della  suprema  esigenza  della  salute  del
singolo, non può essere ritenuta tipica rispetto al reato di lesioni o
di omicidio, se eseguita  legibus artis, in virtù della sussistenza
17 Così MANNA A., Trattamento sanitario «arbitrario»: lesioni personali e/o 
omicidio, oppure violenza privata? In ind. pen., 2004, p.449 ss.
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del  consenso,  indipendentemente  dall'esito  dell'intervento.  Se
appare incontestabile, nell'ipotesi di esito fausto, ritenere preclusa
la  possibilità  di  integrare  l'evento  di  cui  all'art  582  c.p.,  non
potremmo dire lo stesso nell'ipotesi di esito infausto. Infatti, in
presenza di  un complessivo  peggioramento delle  condizioni  di
salute,  se non addirittura di  morte  della  paziente,  non potendo
negare la verificazione dell'evento, tuttavia la responsabilità del
sanitario potrebbe essere esclusa in termini di causalità, laddove
non sia possibile ascrivere a questi, alcuna violazione delle regole
cautelari.  Dal  momento  che  tali  eventi  sarebbero  riferibili
causalmente  non  all'opera  del  sanitario  ma,  ad  un  precedente
stato morboso, considerato come unico  condicio sine qua non,
nel quale il paziente versava precedentemente18, e che la terapia
non è riuscita ad arrestare.  «Non va infatti sottovalutato il fatto
che il medico è intervenuto per rimuovere gli effetti dannosi di un
precedente stato morboso e che la condotta dello stesso è per sua
natura diretta alla salvaguardia della salute,sempre se trattasi di
un intervento a scopo terapeutico19»
Tale impostazione ha il pregio di cogliere la reale funzione del
consenso  nell’ambito  della  prestazione  medico-chirurgica,  non
18  MANNA A., Trattamento sanitario «arbitrario»  lesioni personali e/o omicidio
oppure violenza privata? Cit., p. 459  e MANNA A., Medicina difensiva e 
diritto penale tra legalità e tutela della salute, Pisa, 2014, p.35.
19 MANNA A., Medicina difensiva e diritto penale tra legalità e tutela della 
salute, Pisa, 2014, p.35.
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più inteso a presidio dell’intangibilità corporea del paziente, la
cui sussistenza esplicherebbe efficacia scriminante di un’attività
altrimenti  illecita,  ma  a  effettivo  presidio  della  libertà  di
autodeterminazione  dell’individuo,  il  quale  trova  il  proprio
fondamento  a  livello  costituzionale  agli  art  13,  32,  della  carta
fondamentale.  In  tale  prospettiva  l'arbitrarietà  dovrà  essere
valutata  dunque non come lesiva  del  bene  dell'integrità  fisica,
bensì della libertà morale della persona. Trasferendo quanto detto
in  un linguaggio  giuridico,  si  pone il  problema di  individuare
quale norma incriminatrice possa tutelare  il  bene del consenso
informato così delineato.
Avendo  escluso,  per  i  motivi  sopra  esposti,  la  configurabilità
dell'art 582 c.p. e ritenendo altresì che il reato di violenza privata
non sia idoneo allo scopo per difetto del requisito della violenza e
della minaccia, l'unica norma idonea potrebbe essere quella di cui
all'art  613 c.p20.  A detta  dell'autore,  quest'ultima,  sebbene  non
specifica  per  il  caso  in  esame  potrebbe  produrre  dei  risultati
interpretativi utili, se messa in relazione con l'art 728 c.p.
Ed invero, dal loro combinato disposto emerge che la liceità a
20 In questi termini si esprime MANNA A., Medicina difensiva e diritto penale tra
legalità e tutela della salute, cit.,  p.18. Contrariamente a quanto sostenuto 
nell'op. Cit.,  Trattamento sanitario «arbitrario» lesioni personali e/o 
omicidio,oppure violenza privata? p. 475 ss., nella quale l'autore sostiene la 
configurabilità del reato di violenza privata nell'ipotesi di trattamento medico 
arbitrario, o nell'ipotesi di dissenso, al di fuori dei requisiti di necessità e di 
urgenza.
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porre  taluno  in  stato  di  narcosi  è  subordinata  al  consenso
dell'avente  diritto  e  purché  dal  fatto  non  derivi  pericolo  per
l'incolumità della persona.
Al di fuori di questi casi, la condotta arbitraria del medico sarà
illegittima a prescindere dall'esito.
Se così fosse, l'art 613 c.p. potrebbe essere applicato alle ipotesi
di trattamento medico arbitrario, ma il suo ambito di operatività
sarebbe  limitato  esclusivamente  a  quelle  effettuate  previa
sottoposizione dell'ammalato ad uno stato di narcosi, lasciando
dunque prive di tutela, tutte le altre.21
Per  questo  motivo,  sarebbe  senza  dubbio  auspicabile
l'introduzione di una fattispecie  ad hoc, che possa tenere conto
delle  peculiarità  in  esame.  Interessante  è  il  progetto  elaborato
dall'autore,  il  quale  propone  la  seguente  formulazione  di  una
norma  ipotizzata  come  l'art  613  bis  “Trattamento  medico
arbitrario”: “1. E' punito ai sensi dell'art. 613c.p. chi effettua un
intervento medico senza il consenso del paziente. 2. l'intervento
non è arbitrario  se  effettuato su di  un malato non in grado di
consentire,  ma  in  cui  il  rinvio  dell'intervento  medesimo
provocherebbe la morte o gravi danni alla salute.3 nel caso di
insufficiente informazione l'intervento non è arbitrario: 
21 Cfr. MANNA A., Medicina difensiva e diritto penale tra legalità e tutela della 
salute,cit., p.18.
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a)  quando  il  trattamento  secondo  l'esperienza  e  la  conoscenza
medica è necessario per evitare la morte o gravi danni alla salute.
b)  la  completa  informazione  comporterebbe  un  notevole
aggravamento  della  situazione  psicologica  e  quindi  minori
possibilità di successo. 4. Non si può in nessun caso intervenire
contro il dissenso, espresso o tacito, manifestato validamente dal
soggetto.  5.  L'errore sui  requisiti  indicati  nei  nn.  2,  3,  e  4,  se
dovuto a colpa, è punito ai sensi dell'art 613 c.p., ma la pena è
diminuita. 6. Il delitto è perseguibile a querela di parte, che in
caso di decesso è trasmettibile agli eredi22”.
3.1.2. Il progetto Pagliaro
Sulla scia dell'opportunità di introdurre un apposita fattispecie ad hoc,
per quanto concerne le proposte di riforma avanzate recentemente nel
panorama  della  dottrina  italiana,  emerge  fra  tutti,  il  progetto,
elaborato dalla commissione presieduta dal professor Pagliaro,  mai
realizzatosi23.  Nell'art  16  n.5  si  prevedeva  espressamente
l'introduzione  di  un  apposita  causa  di  giustificazione  dell'attività
terapeutica in presenza di determinati requisiti tra cui: a) il consenso
dell'avente  diritto  o,  in  caso  di  impossibilità  a  consentire,  il  suo
22 In tal senso MANNA A., Profili penalistici del trattamento medico-chirurgico, 
cit.., p.171 ss.
23  Si sofferma ad analizzare tale proposta normativa MANNA A., Trattamento 
sanitario «arbitrario»: lesioni personali e/o omicidio, oppure violenza privata? 
Cit., p.477. 
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consenso  presumibile  e  l'urgente  necessità  del  trattamento;  b)  il
vantaggio  della  salute  sia  verosimilmente  superiore  al  rischio;  c)
siano osservate le regole della scienza medica ed esperienza24.
Devesi osservare come la commissione Grosso, mantenne posizione
negativa contro tale proposta, alla luce dei seguenti motivi: il rischio
di intervenire in questo settore comporterebbe un irrigidimento della
disciplina  «che  pare  più  corretto  riservare  ai  canoni  ormai
consolidati della prassi e della giurisprudenza»25;
Inoltre parlare di consenso presumibile richiede di affrontare un tema
delicato,  quello  della  corretta  informazione  del  paziente,  tema  tra
l'altro  non  trattato  dal  progetto  Pagliaro;  non  è  sempre  agevole
determinare quando il vantaggio della salute sia superiore al rischio;
infine  parlare  dell'osservanza  delle  norme  che  presiedono  alla
determinazione  della  migliore  scienza,  sono  più  inquadrabili  nella
colpa che nelle esimenti26.
24  Il progetto di riforma è pubblicato sul sito ufficiale del ministero della giustizia:
www.giustizia.it
25 Cfr. su queste MANNA A., Trattamento sanitario «arbitrario»: lesioni personali 
e/o omicidio, oppure violenza privata? Cit., p.478.
26  Il progetto di riforma della Commissione Ministeriale presieduta dal professore 
Grosso, non conteneva alcuna specifica disciplina dell’attività medico-
chirurgica, in base all'assunto secondo il quale il migliore equilibrio tra le 
molteplici e contrastanti esigenze in gioco nell’attività medica può essere 
raggiunto lasciando questo arduo compito alla prassi giurisprudenziale. 
      L'art. 18 del progetto stabiliva che: colui che, nell'esercizio della professione di 
un medico o di altre attività terapeutiche abbia preso in cura taluno, è tenuto ad 
impedire, nell'ambito dell'incarico, eventi lesivi della vita o della salute del 
paziente«. Di  qui l'individuazione in capo al medico di una posizione di 
garanzia a tutela della salute del paziente. Si evidenziava la particolare 
incisività, nelle fattispecie omissive in questione, delle sanzioni di natura 
accessoria, le quali unirebbero ad una naturale deflazione del ricorso alle pene 
detentive, assai temute ma di scarsa esecuzione attesi gli strumenti alternativi 
24
Degno di nota, l'art 70, lett. d del progetto che contiene un apposita
fattispecie delittuosa, all'interno del titolo V, capo II, dedicato ai reati
contro  la  libertà  morale:  «dell'attività  medico  chirurgica  senza
consenso», che punisce quale delitto perseguibile a querela «l'attività
medico  chirurgica  su  persona  non  consenziente,  consistente  nel
compimento di una attività medica o chirurgica, anche sperimentale,
su una persona senza il consenso dell'avente diritto e sussistente se il
fatto non costituisce un reato più grave». Perseguibile a querela con
esclusione della punibilità «quando il fatto comporti vantaggi senza
alcun effettivo pregiudizio alla persona»27.
3.3 Posizione di garanzia del medico.
Sempre  della  stessa  opinione, si  inserisce  un  'ulteriore  filone
dottrinale facente capo al giurista Giovannangelo De Francesco,
il quale sostiene la necessità di inquadrare il  rapporto medico-
paziente in una prospettiva diversa, rispetto a quella propria di
una causa di giustificazione.
alla detenzione previsti dall'ordinamento penitenziario, un'effettiva efficacia 
preventiva: si pensi alla sospensione od alla radiazione dall'albo dei medici 
ovvero alla non ammissione a contributi di natura pubblica per le strutture 
ospedaliere interessate da violazioni da parte di propri dipendenti, magari 
plurime o che abbiano raggiunto in concreto un determinato standard di gravità. 
27  A questo proposito, Cfr., MANNA A., Trattamento sanitario «arbitrario» : 
lesioni personali e/o omicidio, oppure violenza privata?, cit.., p.478, spec.nota 
89 con riferimento alla giurisprudenza francese: costituisce un pregiudizio 
autonomo, rispetto all'offesa corporale, la privazione da parte del medico che 
non richiede il consenso,della facoltà del paziente di scegliere se sottoporsi o 
meno all'intervento chirurgico.
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L'attività medica lungi dal provocare un'offesa, è un'attività lecita
in quanto finalizzata a tutelare il bene supremo della salute.
Tanto  che,  l'ordinamento  a  tutela  di  quest'ultimo  e  in
ottemperanza al  dovere di solidarietà sociale previsto all'  art  2
cost.  impone  a  determinati  soggetti  un  dovere  di  agire per
impedire che esso possa subire un pregiudizio28. In particolare,
sorge in capo al medico una posizione di garanzia, nello specifico
una  posizione  di  protezione,  nei  confronti  del  malato.  Tale
posizione di garanzia che si attiva dal momento in cui il paziente
presta il suo consenso, obbliga il medico ad intervenire a tutela
della salute del paziente, per evitare che quest'ultimo subisca un
pregiudizio29. L'inosservanza di tale obbligo fa sì che il sanitario
risponda ai sensi dell'art. 40 secondo comma,  per il quale:  «non
impedire  un  evento  che  si  ha  l'obbligo  giuridico  di  impedire,
equivale a cagionarlo»30. 
28 DE FRANCESCO G., L'imputazione della responsabilità penale in campo 
medico- chirurgico:un breve sguardo d'insieme in Riv. it. Med. e dir. sanitario, 
2012, p.953; in particolare, l'autore critica la tesi di scriminare l'attività medica 
alla luce dell'art. 51,« perché una tesi del genere si pone in contraddizione con il 
riconoscimento di un dovere di garanzia (…) È infatti evidente come, una volta 
che l'attività in questione venga ricondotta al piano di un dovere di agire a tutela 
della salute, sarà ben difficile ammettere ch'essa possa venire considerata come 
produttrice di un offesa, per quanto suscettibile di essere giustificata; in altri 
termini se il medico è tenuto ad intervenire a tutela della salute altrui non si 
comprende il perché la sua condotta dovrebbe considerarsi offensiva di quel 
medesimo interesse alla cui reintegrazione e ristabilimento in capo al paziente è 
finalizzata la stessa imposizione dell'obbligo .» 
29 Così  DE FRANCESCO G., Diritto penale i fondamenti, cit., p.330.
30 DE FRANCESCO G., op cit., sottolinea come tale dovere di intervento, tuttavia 
non possa essere riferito al recupero definitivo di una condizione di perfetto 
benessere, sia per eccesso, in quanto medico non è un mago guaritore e non può 
assicurare tout court il ripristino della salute, sia per difetto nel senso non sa 
26
All'interno di questa impostazione,  il  consenso manifestato dal
paziente,  costituisce  requisito  indispensabile  per  attivare  la
posizione di garanzia del medico. Ne discende che, in mancanza
dello stesso il medico è obbligato non già ad intervenire quanto
invece ad astenersi dall'attività31. Se nonostante questo, il medico
decide  di  intervenire  ugualmente,  risponderà  della  fattispecie
penale che ha integrato.
esentato da responsabilità il professionista che avrebbe potuto posticipare 
l'evento lesivo o ridurre l'intensità della patologia.
31 Così DE FRANCESCO G., op cit., afferma che «: come in caso di rifiuto delle 
cure da parte del paziente, il medico non sarà responsabile dell'ulteriore decorso 
od aggravamento della malattia,così,viceversa,qualora egli si adoperi nonostante
il dissenso,la sua posizione risulterà in tutto e per tutto assimilabile a quella 
propria di un qualsiasi altro soggetto che agisca sine titulo:cosicché il suo 
intervento non potrà essere apprezzato in relazione all'esito finale vantaggioso 
per la salute- dato che questo non potrà prevalere sul mancato consenso del 
paziente -bensì alla stregua del solo dato materiale dell'incidenza della 
condotta sull'organismo della persona costretta a subirlo, della quale dovrà 
dunque rispondere per il solo fatto di esserne stato responsabile.»
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4. In sintesi
Lo scopo delle teorie che ho analizzato è cercare di legittimare
quella che è la spina dorsale dell'attività medica nella sua visione
fisiologica e deontologica, ovvero quello che dovrebbe essere per
essere degna di essere considerata tale.
In tale ricerca, un dato emerge in maniera costante: l'importanza
del  consenso.  Quest'ultimo  è  considerato  necessario  sia  nella
teoria dell'antigiuridicità che nell'atipicità ed in quanto tale, deve
sussistere sempre perché è un elemento dirimente, la base, su cui
poggia la legittimazione dell'attività medica. Per quanto riguarda
la funzione da questi  ricoperta,  dall'analisi  svolta,  è innegabile
come  questa,  sia  cambiata  in  relazione  al  modo  di  intendere
l'attività medica come attività tipica o atipica rispetto al reato di
lesioni.  Infatti,  mentre  all'interno  della  teoria  tradizionale  il
consenso è stato ricondotto nell'ambito nell'antigiuridicità a tutela
del bene dell'integrità fisica come requisito  ab externo di liceità
dell'attività  medica,  altrimenti  illecita;  viceversa  nelle  teorie
successive dell'atipicità dell'attività medica, quest'ultimo diventa
requisito interno di un attività già di per sé lecita, per legittimarne
il concreto esercizio. La lacunosità di queste teorie è che rimane
sostanzialmente irrisolto il problema dell'eventuale mancanza del
consenso. 
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5. Le alternative Europee
In questa che considero un'appendice ho voluto seguire il consiglio
dell'autore Manna di cercare di trovare delle soluzioni percorribili in
una  selezione  delle  ricette  europee,  che  ritengo  fra  le  più  utili  al
raggiungimento di tale scopo.
Dal  sommario  quadro  comparativo,  incentrato  sull'esperienza
dell'Europa  continentale,  emerge  una  tutela  penale  del  consenso
informato, realizzata sopratutto attraverso la creazione di normative
ad hoc.
Seguendo  un  criterio  di  natura  cronologico,  emergono  in  primis i
progetti di riforma del codice penale tedesco del 1960, 1962 e del
1966.
Sul problema se il trattamento medico terapeutico integri o meno le
fattispecie dei delitti di lesioni e di omicidio, l'E. 1960 modificato nel
1962  diede  luogo  alla  formulazione  del  paragrafo  161  rubricato
«Trattamento medico» secondo il  quale,  non sono punibili  come
lesioni,  gli  interventi  e  gli  altri  trattamenti  compiuti  secondo  la
conoscenza  e  l'esperienza  della  scienza  medica,  necessari  per
prevenire,  riconoscere,  attenuare  o  curare  malattie  o  sofferenze,
malformazioni fisiche o disturbi psichici32.
32 V. MANNA A., Profili penalistici del trattamento medico chirurgico, cit., p.151 
ss. Il suddetto paragrafo è stato frutto del lavoro della grosse 
strafrechtskommission formata da due diversi orientamenti: il primo, che poi ha 
prevalso, sostenuto da Shimdt E.  sostenitore dell'atipicità dell'attività medica; il 
secondo facente capo al Bockelmann che sosteneva l'atipicità dell'attività 
29
Il successivo paragrafo 162, introdotto nel 1960, ma profondamente
modificato  nel  1962,  introduceva  fra  i  delitti  contro  la  vita  e
l'incolumità  individuale,  una  nuova  figura  criminosa,  rubricata
«Trattamento  curativo  arbitrario» volto  a  punire  con  pena
detentiva,  custodia  cautelare  o  con  una  pena  similare  «chiunque
compie  su  una  persona  un'operazione  od  un  qualsiasi  altro
trattamento  per  prevenire,  diagnosticare,  curare  od  alleviare
malattie,sofferenze,  danni  nel  corpo,  disturbi  psichici,  senza  il
consenso di lei»33 .
medica solo in presenza dell'esito fausto. Mentre le modifiche del paragrafo 161 
ad opera del Entwurfe 1962 riguardarono l'aggiunta delle «malformazioni 
fisiche e disturbi psichici.»
33  Si riporta il testo integrale del progetto del 1962:
«1) Chiunque compie su di una persona un’operazione od un qualsiasi altro
trattamento per prevenire, diagnosticare, curare od alleviare malattie, sofferenze,
danni nel corpo o disturbi psichici, senza il consenso di lei, sarà punito con il
carcere fino a tre anni, con la custodia penale o con una pena similare.
2) Il fatto non è punibile secondo il paragrafo 1 se il consenso poteva essere
ottenuto solo col posticipare l’intervento, il che avrebbe messo la persona in
pericolo di morte o di un grave danno al corpo od alla salute e le circostanze non
conducano a ritenere che egli avrebbe rifiutato il consenso.
3) Il fatto non è inoltre punibile ai sensi del paragrafo 1 se un medico
intraprende un trattamento su di una persona senza che quest’ultima abbia
acconsentito nel senso del par. 1, per il fatto che egli non è stato previamente
informato delle condizioni necessarie per acconsentire, ma:
1. La persona in questione ha infine acconsentito in generale ad un
trattamento e, se fosse stato necessario compiere un’operazione, ad effettuare in
generale un’operazione,
2. Il trattamento è necessario, secondo la conoscenza e l’esperienza medica,
per evitare un pericolo di morte o di un serio danno al corpo od alla salute,
3. una completa informazione avrebbe mentalmente turbato la persona, così
gravemente che il successo dell’operazione sarebbe stato seriamente pregiudicato e
4. le circostanze non conducono a ritenere che egli avrebbe rifiutato il
consenso, se fosse stato completamente informato.
4) Se l’autore agisce nell’erroneo convincimento che i requisiti dei paragrafi 2
o 3 sono sussistenti e se l’errore è dovuto a colpa, sarà punito col carcere fino a 2
anni, con la custodia penale o simili.
5) Il reato sarà perseguibile solo a querela. Se la vittima muore, il diritto di
querela passerà ai suoi eredi secondo il § 121, comma 2».
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Criticamente si osserva come collocando il 162 nei reati contro la vita
e l'incolumità individuale, si abbia sotteso una confusione rispetto al
bene giuridico offeso dal trattamento medico arbitrario; sarebbe stato
preferibile inserirlo all'interno dei reati contro la libertà morale.
Seguirà questa direzione il  §  123 del progetto alternativo della parte
generale del codice penale tedesco del 1966, il cd: Alternativ-Entwurf
che riproducendo sulla falsa riga il § 162 del 1960, però lo colloca tra
i delitti contro la libertà morale34.
Tali  tentativi  di  riforma,  sebbene  non  confluiti  nel  codice  penale
tedesco,  costituiscono  dei  tentativi  importanti  di  disciplina  della
materia aventi  carattere generale,  che si distinguono dall'esperienza
della dottrina italiana perché non fanno ricorso alla teorie delle cause
di giustificazione.
Attualmente la situazione della Germania è simile a quella del nostro
Paese, in mancanza di una normativa puntuale, la materia è lasciata
alle  oscillazioni  della  dottrina  e  della  giurisprudenza,  la  quale
quest'ultima  sembra  essere  orientata  nel  configurare  il  trattamento
medico arbitrario nella fattispecie del reato di lesioni.
34  Riporta la traduzione del testo,a cura di Darby, commentato da Baumann: 
Manna A ., Profili penalistici del trattamento medico-chirurgico, cit., p.150 .
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5.1  Il progetto Austriaco.
Con  riferimento  all'ordinamento  austriaco,  il  progetto  di  codice
penale del 1912, come nell'avanprogetto del 1909, contemplava una
disposizione  ad hoc,  il  §  325 in cui si puniva il trattamento medico,
eseguito contro la volontà del soggetto, o del suo rappresentante in
caso di incapace, salvo l'ipotesi in cui il fatto fosse stato compiuto per
salvare il paziente in pericolo di vita35. Va sottolineato che tale figura
criminosa,  a  livello  sistematico,  era  collocata  nel  capo  relativo
“Azioni punibili contro la libertà personale”. 
Tale quadro normativo è stato arricchito dalla vigente  §110  öStGB
introdotta nel gennaio del 1974, che incrimina l'intervento terapeutico
eseguito senza consenso, in violazione delle legis artis36. 
Tale  ricostruzione  induce  a  ritenere  il  trattamento  terapeutico  in
assenza  di  consenso,  un  reato  di  mera  condotta,  a  prescindere
dall'esito,  il  che  dimostrerebbe  che  l'intervento  attuato  senza  il
consenso non è inteso dal legislatore austriaco come un delitto contro
35 Per un confronto con il testo integrale V.MANNA A., Profili penalistici del 
trattamento medico- chirurgico, cit., p.153.
36 Si riporta la versione tradotta V. MANNA A., op.cit., p.153 nota15:
§ 110: «Trattamento medico praticato arbitrariamente» – 1) «Chiunque cura
un’altra persona senza il consenso di lei e così viola le regole della scienza medica,
è punito con una pena privativa della libertà personale fino a sei mesi o con una
pena pecuniaria rappresentante al massimo 360 volte la tassa giornaliera.
2) Se l’autore non ha sollecitato il consenso della persona curata, credendo
che la vita o la salute di tale persona sarebbe stata gravemente messa in pericolo
dal ritardo nella terapia, non dovrà essere punito ai sensi del comma primo, 
poiché,
se il pericolo supposto non esisteva, egli avrebbe potuto rendersene conto dando
prova dell’attenzione necessaria 3) L’autore non può essere perseguito se non a 
querela della persona arbitrariamente curata».
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l'incolumità individuale ma un reato contro la libertà morale37.
5.2 L'opzione portoghese
Simile  all'esperienza  austriaca  si  dimostra  quella  portoghese:  L'art
150  del  codice  penale  portoghese,  collocato  tra  i  delitti  contro
l'integrità  fisica  «Interventi  e  trattamenti  medico  chirurgici»
stabilisce che, i trattamenti medici eseguiti da una persona abilitata
con  il  rispetto  delle  legis  artis,  al  fine  di  prevenire,  debellare  o
attenuare una malattia o una sofferenza, una lesione o affaticamento
fisico,  o  perturbamento  mentale  non  sono  considerate  offese
all'integrità fisica. Lo stesso, l'art 156 contiene una specifica ipotesi di
reato  relativa  al  trattamento  medico  arbitrario,  che  punisce  con  la
pena della reclusione fino a tre anni ovvero della multa, i soggetti di
cui  all'art  150  che  operano  in  difetto  del  consenso.  La  pena  è
diminuita nel caso in cui il medico, per colpa grave, si rappresenti
erroneamente la sussistenza del consenso. La punibilità è esclusa in
due  ipotesi:  quando  il  consenso  può  essere  ottenuto  con  un
differimento  dell'atto  medico,  tale  da  comportare  un  pericolo  alla
salute del paziente,  oppure quando sia stato eseguito un intervento
medico  diverso,  ma  necessario  per  evitare  un  pericolo  alla  salute,
corpo, vita del paziente.
37 Così DASSANO F., Il consenso informato all'atto terapeutico tra 
valoricostituzionali, cit., p.85 ss.
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In entrambi i casi ai fini dell'esclusione della punibilità è necessario
che non sussistono circostanze in base alle quali si possa dedurre che
il consenso sarebbe stato negato38. 
Anche  nell'ordinamento  portoghese,  indipendentemente  dall'esito
fausto o infausto del trattamento, il reato sarà perfezionato per il solo
fatto di aver assoggettato il paziente ad una cura non acconsentita.
38 CALLIPARI N., Il consenso informato nel contratto di assistenza sanitaria, 
Milano, 2012.
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 Capitolo secondo
Il consenso informato
«A curare le malattie degli uomini liberi il medico libero che segue il decorso della
malattia, la inquadra fin dall'inizio secondo il giusto metodo, mette a parte della
diagnosi il malato e i suoi parenti egli non far alcuna prescrizione prima di averlo
in qualche modo convinto e cercherà di portare a termine la sua missione che
quella di risanarlo, ogni volta preparandolo e predisponendolo con un 'opera di
convincimento»39.
SOMMARIO: 1. Evoluzione del rapporto medico-paziente. - 2. L'approdo del
consenso informato in  Italia. - 3. Le fonti. - 3.1. Fonti Internazionali. - 3.2. Fonti
Nazionali. - 3.3. Codice deontologico. - 4. Requisiti di validità del consenso del
paziente. 
1. Evoluzione del rapporto medico-paziente
Terminata  l'analisi  sull'inquadramento  dogmatico  del  consenso,  e
constatata  la  sua  imprescindibile  presenza  nell'attività  medica,  ci
occuperemo di come tale principio sia stato recepito dall'ordinamento,
nell'attuale quadro normativo. Intanto, con l 'espressione di consenso
informato si intende la consapevole adesione al trattamento sanitario,
39 PLATONE, Le leggi, libro IV, Ed. Bombiani, Milano, 2000.
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proposto dal medico al paziente40. L'affermazione di tale principio, in
Italia,  costituisce  una  delle  principali  novità  giurisprudenziali
acquisite nel campo della responsabilità medica, nonchè il frutto più
maturo  dell'evoluzione  del  rapporto  medico-paziente.
Tradizionalmente,  e  per  secoli,  il  rapporto  medico-paziente è  stato
inquadrato in un ottica parternalistica, improntata a due principi: da
un lato il  dovere del  medico di  curare bene l'ammalato;  dall'altro,
l'obbligo del paziente di rimettersi passivamente e completamente alle
scelte del medico, le uniche vantaggiose per la salute41. Secondo tale
concezione, l'intero processo decisionale era imperniato sulla figura
del medico, quale soggetto gravato del dovere di curare, e dotato di
un potere incondizionato circa la scelta della terapia da adottare42. Si
riteneva che il medico, investito dell'autorità che derivava dalla sua
professione, fosse l'unico in grado di conoscere perfettamente il bene
per  il  paziente,  e  dunque  guidare  secondo  scienza  e  coscienza,  il
malato,  di  decidere  e  scegliere  per  lui.  Da  qui  deriva  l'utilizzo
linguistico  del  termine  paziente43,  proprio  per  indicare  lo  status  di
40 L'espressione informed consent si fa convenzionalmente risalire alla decisione 
della Corte Suprema della California nel caso Salgo v. Leland Stanford Jr., 
University, Board of Trustees, del 1957. Mentre il dibattito circa la semplice 
necessità del consenso del paziente al trattamento medico ha origini più antiche, 
individuando Il precedente storico nel caso Slater  del 1767, Cfr.  VERGALLO 
G. M., il rapporto medico -paziente consenso informazione tra libertà e 
responsabilità, Milano, 2008,p.7.
41 Cfr. VERGALLO G.M., op.cit, p.15 ss.
42 «il medico ha seco la presunzione di capacità nascente dalla laurea» Cass.
 22. 12. 1925, in Giur. it. 1926, I, 1,p.537.
43 Patiens, participio presente del verbo patior.
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colui che oltre a subire la sofferenza, subisce passivamente l'azione
altrui. La prospettiva cambia radicalmente nel momento in cui si pone
al centro della relazione terapeutica il consenso informato.
2. L'approdo del consenso informato in Italia
Nel nostro Paese, il principio del consenso informato ai trattamenti
sanitari, pur  essendo  radicato  in  Costituzione,  ha  avuto  un
riconoscimento  effettivo,  solamente  a  partire  dagli  anni  '90  in
occasione  dell'emanazione  di  alcune  disposizioni  e  di  alcune
pronunce  giurisdizionali,  che  hanno  valorizzato  l'autonomia  del
paziente  in  ogni  scelta  che  riguarda  la  cura  della  persona44. Tale
evoluzione legislativa non è stata casuale, ma figlia di una crescita
intellettuale  e  culturale  della  società  italiana  in  cui  l'individuo,
informato,  ha  acquisito  maggiore  consapevolezza  di  sé  e  dei  suoi
bisogni,  diventando  sempre  più  esigente  nei  confronti  della  classe
medica.  Parallelamente  a  questo  progresso  culturale,  la  società  ha
vissuto un'evoluzione tecnico-scientifica della  medicina,  ormai  non
più soltanto rivolta a curare le patologie del malato, ma a rispondere
ai suoi desideri, alle aspettative e alla sua personale concezione del
benessere, tanto da definirsi «medicina dei desideri»45. Diversamente,
nel passato, il legislatore non si era mai occupato esplicitamente del
44 V. paragrafo successivo 2.1.
45 VERGALLO M. G., il rapporto medico-paziente consenso informazione tra 
libertà e responsabilità, cit., p.20.
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consenso informato,limitandosi a richiamare, una tantum, la libertà di
scelta del paziente, in quanto era prevalente nella  società del tempo,
l'idea  della  sussistenza  di  un  dovere  morale  di  curarsi,  cui  si
affiancava  un  dovere  di  farsi  curare:  «L'ordinamento  giuridico
attribuisce  alla  vita  del  singolo  anche un valore sociale,  e  ciò  in
considerazione  dei  doveri  che  all’individuo incombono verso  la
famiglia e verso lo Stato»46. 
La latitanza del legislatore in questa materia ha legittimato l’opera
ermeneutico-creativa della giurisprudenza di  legittimità e di  merito
che, nel corso degli ultimi decenni, ha dato contenuto e spessore al
principio. Recentemente La Corte costituzionale, con la sentenza 15
dicembre  2008  n.  438  ha  ulteriormente  precisato  i  contenuti  ed  i
fondamenti  del  consenso  informato,  affermando  che  deve  essere
inteso  «quale  vero  e  proprio  diritto  della  persona» che  trova
fondamento  nei  principi  espressi  nell'art.  2  della  Costituzione,  in
quanto  diritto  inviolabile  dell'uomo,  sia  come  singolo  che  come
membro di un gruppo; e dal combinato disposto degli art. 13, 32 della
Costituzione.  Infatti  nell'  l'art  13  si  garantisce  l'inviolabilità  della
libertà personale,  da intendersi come libertà da costrizioni e nel cui
ambito  deve  ritenersi  inclusa  la  libertà  di  salvaguardare  la  propria
salute e la propria integrità fisica; poi l'art 32 comma II sancisce i
46 ANTOLISEI F., Manuale di diritto penale, parte speciale, I, Milano, 2002, p.43.
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modo  inequivocabile  il  primato  della  volontarietà  dei  trattamenti
sanitari, che salvo casi eccezionali rispondenti a finalità di interesse
collettivo,  non possono prescindere  dal  consenso.  In  particolare,  il
medico può prescindere dal consenso solo in tre ipotesi: inanzitutto
per gli interventi compiuti in stato di necessità, in relazione ai quali
trova applicazione la causa di giustificazione prevista dall’art. 54 c.p.,
poi  per  i  trattamenti  sanitari  obbligatori  ex  32,  comma 2,  Cost.  E
infine,  nei  casi  di  incapacità  del  paziente  di  esprimere  un  valido
consenso47. Al di fuori di queste ipotesi tassative, le scelte di politica
legislativa  nazionale  e  comunitaria  sono  chiaramente  nel  senso  di
concepire il consenso libero ed informato del paziente come requisito
di  liceità  e  limite  del  trattamento  sanitario.  Per  quanto riguarda  la
funzione  del  consenso,  la  Corte  sottolinea  come  quest'ultimo
costituisca  una  «sintesi  di  due  diritti  fondamentali  della  persona:
quello all‟autodeterminazione e quello alla salute,  in quanto, se è
vero che ogni individuo ha il diritto di essere curato, egli ha, altresì,
il diritto di ricevere le opportune informazioni in ordine alla natura e
ai  possibili  sviluppi  del  percorso  terapeutico  cui  può essere
sottoposto, nonché delle eventuali terapie alternative»48
L'individuo  diviene  primo  ed  unico  arbitro  nel  decidere  quale
47 Per un approfondimento completo V. IADECOLA G., Potestà di curare e 
consenso del paziente, Padova, 1998 p.141 ss.
48 ivi
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percorso  terapeutico  intraprendere  e  se  sottoporsi  o  meno  a
qualsivoglia forma di cura. 
In  questa  nuova  ottica,  il  rapporto  medico-paziente  subisce  una
autentica "rivoluzione copernicana": al centro del rapporto non c'è più
come  in  passato,  il  medico,  il  vero  protagonista  è  il  paziente,
considerato l'unico titolare del potere di disporre della propria salute.
Detto in altri termini: «Il consenso informato mira cioè a porre al
centro  dell’attenzione  del medico  non  solo,  o  non  soltanto,  la
malattia,  ma la  persona  bisognosa di  cure,  cosicché,  ai  doveri  di
informazione  del  medico  corrisponde  oggi  la  figura  del  malato
partecipe,  che può considerare l’informazione come un suo diritto
irrinunciabile  e  non  più  come  una  gentile  concessione»49.  Ne
discende  che «non  è  attribuibile  al  medico  un  generale  diritto  a
curare  a  fronte  del  quale  non  avrebbe  alcun  rilievo  la  volontà
dell'ammalato che si troverebbe in una posizione di soggezione su cui
il medico potrebbe intervenire ad libitum». Secondo la Corte appare
maggiormente  aderente  ai  principi  dell'ordinamento  riconoscere  al
medico  la  facoltà  o  la  potestà  di  curare,  «situazioni  soggettive
derivanti  dall'abilitazione  professionale,  le  quali  per  estrinsecarsi
abbisognano  del  consenso  della  persona»50.  Alla  luce  di  quanto
49 GIUNTA F., Il consenso informato all’atto medico tra principi costituzionali e 
implicazioni penalistiche, Riv. it. dir. Proc. pen., 2001, p.378.
50  Cass. Pen., sez. IV,11 luglio 2001, n..1572. 
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puntualizzato, il rapporto medico-paziente assume la configurazione
di  una  vera  e  propria  alleanza  terapeutica,  ovvero  un  rapporto  di
collaborazione fondato sulla fiducia e sulla confidenza reciproca, nel
quale  il  malato,  facendo  valere  la  sua  identità,  il  suo  diritto
all'autodeterminazione partecipa attivamente al dialogo51.
3. Le fonti
La necessità che il medico acquisisca il consenso informato 
nell'ambito dei trattamenti saniari trova il suo riconoscimento in 
numerose fonti nazionali e internazionali.
3.1 Fonti Internazionali
Per un tessuto normativo di origine sovranazionale è indispensabile
puntualizzare che viene in rilievo l'art 24 della Convenzione sui diritti
del fanciullo, firmata a New York il 20 novembre 1989, ratificata e
resa esecutiva con legge 27 maggio 1991 n 176 secondo la quale, gli
Stati aderenti «riconoscono il diritto del minore di godere del miglior
stato  di  salute  possibile  e  di  beneficiare  di  servizi  medici  e  di
riabilitazione, tutti i gruppi della società, in particolare i genitori ed i
minori, devono ricevere informazioni sulla salute e sulla nutrizione
del minore».  L'art 5 della Convenzione sui diritti  dell'uomo e sulla
biomedicina,  firmata  ad  Oviedo  nel  1997,  ratificata  dall'Italia  con
51 V. per tutti DASSANO F.,op. Cit., p.2.
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legge 28 marzo 2001 n. 145, sebbene non ancora risulta depositato lo
strumento di ratifica,  in forza del quale:  «un trattamento sanitario
può essere praticato solo se la persona interessata abbia prestato il
proprio  consenso  libero  e  informato»52.  La  forza  giuridica  della
Convenzione  in  Italia  è,  però,  attenuata  dalla  circostanza  che  la
ratifica, avvenuta con legge n.145 del 2001, non ha trovato ancora
attuazione.  Diversamente  è  accaduto  per  la  Carta  dei  diritti
fondamentali dell’Unione Europea, c.d. Carta di Nizza, che in quanto
incorporata  nel  Trattato  di  Lisbona entrato  in  vigore  nel  dicembre
2009, ne ha assunto la  medesima vincolatività.  L’art.  3,  comma 2,
Carta di Nizza prevede espressamente che nell’ambito della medicina
e della biologia deve essere in particolare rispettato «(…) il consenso
libero  e  informato  della  persona  interessata,  secondo  le  modalità
definite dalla legge».
52 Sull'importanza innovativa della convenzione V. DASSANO F.,il consenso 
informato al trattamento terapeutico tra valori costituzionali, tipicità del fatto e 
scriminanti p.17.
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3.2 Fonti Nazionali 
Nella legislazione ordinaria, pur mancando un referente normativo 
«generale, il principio del consenso informato è enunciato in 
numerose leggi speciali53. 
Procedendo secondo un criterio cronologico, tra le più significative 
possono citarsi :
• nell'art.  4  della  Legge  25  luglio  1956  n.  837  sulla
profilassi delle malattie veneree;
•  nell'art . 41 della legge 26.6.1967 n. 458 sul Trapianto del
rene tra persone viventi, in base al quale  il trapianto del
rene  legittimamente  prelevato  e  destinato  ad  un
determinato  paziente  non  può  aver  luogo  senza  il
consenso di questo o in assenza di uno stato di necessità.
•  nell'art. 33 co. I e V l. 23.12.1978 n. 833 la legge istitutiva
del  servizio  sanitario  nazionale  in  base  al  quale  Gli
accertamenti  ed  i  trattamenti  sanitari  sono  di  norma
volontari  (...).  Gli  accertamenti  e  i  trattamenti  sanitari
obbligatori (...) devono essere accompagnati da iniziative
rivolte ad assicurare il  consenso  e la partecipazione da
parte di chi vi è obbligato;
53 Cfr. IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, cit.,  p.29 ss.
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• nell'art. 14 l. della legge22 maggio 1978, n. 194 norme per
la  tutela  sociale  della  maternità  e  sull'interruzione
volontaria della gravidanza in base al quale il medico che
esegue l'interruzione della gravidanza è tenuto a  fornire
alla  donna  le  informazioni  e  le  indicazioni  sulla
regolazione delle nascite, nonché a renderla partecipe dei
procedimenti  abortivi,  che  devono  comunque  essere
attuati  in modo da rispettare la dignità personale della
donna;
• L' art 5 della legge 5 giugno1990 n. 135, che riguarda il
programma di  interventi  urgenti  per  la  prevenzione e  la
lotta contro l'AIDS, nel quale si stabilisce che nessuno può
essere  sottoposto,  senza  il  suo  consenso,  ad  analisi
tendenti ad accertare l'infezione da HIV se non per motivi
di necessità clinica nel suo interesse;
•  l'art. 111 del D.L. 17 marzo 1995 n. 230, che impone al
radiologo di  procedere  alla  adeguata  acquisizione  del
consenso informato;
• l'art  4  della  legge  1  aprile  1999  n  91  sui  trapianti  sui
trapianti da cadavere consente, in particolare, al cittadino
di  dichiararsi consenziente od  opporsi  al  prelievo  dei
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propri organi, dando rilevanza, così alla volontà espressa,
diremmo, a futura memoria; 
• L'art  6  della  legge  19.2.2004,  n.40,  sulla  procreazione
medicalmente  assistita  :  «prevede,  infatti,  l’obbligo  del
medico di informare le coppie che a lui si rivolgono «sui
metodi,  sui  problemi  bioetici  e  sui  possibili  effetti
collaterali  sanitari  e  psicologici  conseguenti
all’applicazione delle tecniche stesse, sulle probabilità di
successo  e  sui  rischi  da  esse  derivanti,  nonché  sulle
relative conseguenze giuridiche per la donna, per l’uomo
e per il nascituro»;
• Nell'art  3 legge 21 ottobre del 2005 n.219, nella  nuova
disciplina  delle  attività  trasfusionali  e  della  produzione
nazionale di emoderivati  ove si stabilisce che il ricevente
la  trasfusione  di  sangue,  preventivamente  informato che
tale procedura può non essere esente da rischio, è tenuto
ad esprimere per iscritto il proprio consenso o dissenso. 
• Nello  stesso  senso,  il  dlgs  17.3.1995  in  materia  di
radiazioni ionizzanti.
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3.3 Codice deontologico
Un’altra fonte di regolamentazione del consenso informato, l’unica in
cui il consenso trovi una disciplina ad ampio spettro, è rappresentata
dalla normazione in campo di deontologia medica. 
La necessità di adeguare le scelte etiche al mutato rapporto medico-
paziente ha indotto l'adozione di tre codici  deontologici nell'ultimo
decennio.
In particolar modo l'ultimo Codice di deontologia medica approvato
dalla  Federazione  Nazionale  degli  Ordini  dei  Medici  chirurghi  ed
odontoiatri il  18.05.2014, dedica al  tema, il  Capo IV  informazione
comunicazione consenso e dissenso.
L'art 33 descrive in maniera esauriente l'obbligo informativo:
«Il medico garantisce alla persona assistita o al suo rappresentante
legale un’informazione comprensibile ed esaustiva sulla prevenzione,
sul percorso diagnostico, sulla diagnosi, sulla prognosi, sulla terapia
e sulle eventuali alternative diagnostico terapeutiche, sui prevedibili
rischi e complicanze, nonché sui comportamenti che il paziente dovrà
osservare nel processo di cura». 
A riprova  del  principio  della  centralità  della  volontà  del  paziente
come requisito indefettibile e limite ultimo dell'esercizio della attività
medica, l'art 35: «il medico non intraprende né prosegue in procedure
diagnostiche  e/o  interventi  terapeutici  senza  la  preliminare
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acquisizione  del  consenso  informato  o  in  presenza  di  dissenso
informato». 
Come  è  noto,  particolarmente  discussa  è  l’efficacia  giuridica  dei
codici deontologici, in base alla considerazione secondo la quale le
norme  di  autoregolamentazione  delle  varie  categorie  professionali
non hanno la caratteristica di norme valide per l’intero ordinamento,
trattandosi di regole interne della categoria professionale alla quale si
riferiscono.
4. Requisiti di validità del consenso del paziente
Esiste  convergenza  di  opinioni  nel  ritenere  che  il  consenso  del
paziente  per  svolgere  la  sua  precipua  funzione,  debba  possedere
determinati  requisiti,  la  cui  individuazione  è  stata  affidata
all'elaborazione dottrinaria e giurisprudenziale.
Quest'ultimo  per  essere  valido  deve  essere:  informato,  personale,
esplicito, specifico, libero e attuale.
Per  quanto  concerne  il  requisito  dell'informazione,  la  stessa
locuzione  consenso  informato  evidenzia  l'importanza  attribuita  al
momento informativo, che deve precedere la scelta del paziente54.
Ed  invero  come  sostengono  alcuni  autori:  «l'espressione  consenso
informato sembrerebbe configurare un endiadi giacché un eventuale
54 Sul requisito dell'informazione VERGALLO G. M., op. cit.,  p.115 ss.
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consenso  «disinformato»  non  costituirebbe  un  negozio  valido  e
produttivo  di  effetti,in  altri  termini,  il  consenso  all’esercizio
dell’attività medica o è informato, o non è neppure consenso»55.
Il paziente è in grado di esprimere il proprio consenso in ordine al
trattamento  terapeutico  solo  se  è  stato  posto  nella  condizione  di
ricevere un'informazione adeguata e dettagliata da parte del medico,
che abbia ad oggetto tutto ciò che riguarda la cura.
L'informazione  è  funzionale  alla  realizzazione  dell'alleanza
terapeutica e alla tutela del diritto di autodeterminazione del paziente,
in quanto solo un paziente consapevole è in grado di compiere una
scelta reale.
Tale obbligo informativo sancito all'art 33 del codice deontologico, è
stato specificato nel suo contenuto anche dalla  Cassazione, sezione
III,  15  gennaio  del  1997  n.364:  «nell'ambito  degli  interventi
chirurgici, in  particolare,  il  dovere  di  informazione  concerne  la
portata dell'intervento, le inevitabili difficoltà gli effetti conseguibili e
gli eventuali rischi, così da porre il paziente in condizioni di decidere
sull'opportunità  di  procedervi  o  di  ometterlo,  attraverso  il
bilanciamento di  vantaggi  e  rischi.  L'  obbligo si  estende ai  rischi
prevedibili e non anche agli esiti anomali, al limite del fortuito, che
55 FERRANDO G., Chirurgia estetica, «consenso informato» del paziente e 
responsabilità del medico, in Nuova giur. civ., 1995, I, p.941., anche DASSANO
F., op. cit.,  si sofferma diffusamente sull'espressione considerandola ridondante 
giacché configurare un consenso disinformato, equivale ad un non consenso.
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non  assumono  rilievo  secondo  l'id  quod  plerumque  accidit,  non
potendosi disconoscere che l operatore sanitario deve contemperare
l' esigenza di informazione con la necessità di evitare che il paziente,
per una qualsiasi remotissima eventualità eviti di sottoporsi anche ad
un banale intervento.  Assume rilevanza, in  proposito,  l'importanza
degli interessi e dei beni in gioco, non potendosi consentire tuttavia,
in  forza  di  un  mero  calcolo  statistico,  che  il  paziente  non  venga
edotto  di  rischi,  anche  ridotti,  che  incidano  gravemente  sulle  sue
condizioni  fisiche  o,  addirittura,  sul  bene  supremo  della  vita.
L'obbligo  di  informazione  si  estende,  inoltre,  ai  rischi  specifici
rispetto a determinate scelte alternative, in modo che il paziente, con
l'ausilio  tecnico-scientifico  del  sanitario,  possa  determinarsi  verso
l'una  o  l'altra  delle  scelte  possibili,  attraverso  una  cosciente
valutazione dei rischi relativi e dei corrispondenti vantaggi». 
Il giudice di legittimità ha dunque posto limiti rigorosi all'obbligo di
informazione: esso comprende tutti  i  rischi prevedibili,  anche se la
loro probabilità minima; mentre non comprende i rischi anomali, cioè
quelli che possono essere ascritti solo al caso fortuito. 
Porre l'attenzione su quest'ultimi, infatti, esporrebbe al rischio della
cd  informazione  terrorizzante  ovvero,  suscitare  nel  paziente  timori
ingiustificati e tali da indurlo a non sottoporsi al trattamento56.
56 Sulla necessità che l’obbligo informativo non includa anche le cosiddette 
informazioni terrorizzanti, V. Cass., Sez. III, 15 gennaio 1997, in Foro it., 1997, 
I, p.771. 
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La  giurisprudenza  in  tema  di  consenso  informato  è  concorde
nell'affermare,  che  ciò  che  realmente  conta  non  è  informare,  ma
accertare  il  grado  di  consapevolezza  acquisita  dall'interlocutore  in
merito  all'atto  operatorio,  al  significato  delle  varie  opzioni
terapeutiche percorribili.
E' per questo che alcuni studiosi preferiscono parlare, piuttosto che di
consenso informato, di consenso consapevole. 
Per raggiungere tale obbiettivo, l'informazione deve essere bilaterale,
ossia  deve  consistere  in  uno  scambio,  ma  sopratutto  il  quantum
dell'informazione  deve  essere  personalizzato  nel  senso  che  sarà
compito  dell'operatore  sanitario  tenere  presenti  le  condizioni  del
malato, le sue esigenze «la sua attività lavorativa e di relazione ed in
definitiva  sia  le  sue  personali  aspettative  sia  le  sue  obbiettive
esigenze terapeutiche»57.
Oltre  che  oggettiva,  la  personalizzazione  dell'informazione  deve
essere soggettiva, cioè il medico dovrà: «adeguare la comunicazione
alla  capacità  di  comprensione  della  persona  assistita  o  del  suo
rappresentante  legale,corrispondendo  a  ogni  richiesta  di
chiarimento,tenendo  conto  della  sensibilità  e  reattività  dei
medesimi,in  particolare  in  caso di  prognosi  gravi  o  infauste,senza
escludere elementi di speranza»58.
57 VERGALLO G.M., op. cit., p.117
58 V. Codice deontologico 2014.
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In quanto espressione di autodeterminazione terapeutica, il consenso
all'atto medico deve essere anzitutto  personale  e dunque provenire
direttamente  dal  paziente,  in  quanto  unico  soggetto  legittimato  a
consentire a trattamenti che incidono sul proprio corpo e sulla qualità
della vita. 
Non è ammessa alcuna forma di rappresentanza se non nei casi  di
incapacità, come previsto all'art 37 del codice deontologico.
Le eventuali dichiarazioni dei terzi o dei familiari, lungi dal sostituirsi
alla volontà dell'avente diritto, possono svolgere al più una funzione
probatoria o meramente confermativa59.
Altra  caratteristica  del  consenso,  legata  al  suo  carattere  di  atto
personalissimo, è la sua revocabilità.
L'elemento della revoca conferma la natura del consenso come mero
atto giuridico, in quanto tale distinto dal negozio proprio in virtù della
possibilità di un recesso ad nutum60.
Oltre che personale, revocabile, il consenso deve essere esplicito: 
il paziente,  cioè,  deve  manifestare  il  consenso  in  modo  espresso,
univoco, anche  per facta concludenti purché si tratti di un consenso
reale. A tal proposito discussa è la rilevanza del cd consenso presunto,
ovvero quel consenso non prestato, ma che l'agente ritiene sarebbe
stato prestato se l'avente diritto fosse stato nelle condizioni di poterlo
59 In tal senso GIUNTA F., op.cit., p.382 ss. 
60 Concorda sulla natura di atto giuridico DE FRANCESCO G., Diritto penale i 
fondamenti, cit., pp.312/319. 
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fare. L'orientamento dominante tende ad escludere la rilevanza di tale
tipo di consenso, asserendo che, aldilà delle fattispecie inquadrabili
nell'ambito  dello  stato  di  necessità,  il  medico  non  è  legittimato  a
prendere  una  qualsiasi  decisione  terapeutica  riguardante  un  malato
che  non  è  in  grado  di  esprimere  la  sua  volontà  attraverso  la
ricostruzione  della  sua  volontà  ipotetica61.  Per  quanto  riguarda  il
requisito della forma,  è opinione consolidata quella secondo cui la
manifestazione  del  consenso  non  richieda  per la  sua  validità  una
forma  ad  substantiam.  Salvo  alcune  disposizioni  di  legge  che
prevedono l'obbligo della forma scritta, normalmente è sufficiente che
sia espresso in forma orale62. Tale affermazione trova conferma all'art.
35  del  codice  deontologico  nel  quale  si  afferma  che:  «Il  medico
acquisisce in forma scritta e sottoscritta o con altre modalità di pari
efficacia documentale, il consenso o il dissenso del paziente, nei casi
previsti  dall'ordinamento  e  dal  Codice  e  in  quelli  prevedibilmente
gravati da elevato rischio di mortalità o di esiti che incidano in modo
permanente  sull'integrità  psico-fisica.  E'  un  atto  medico  non
61 Si sofferma sul problema della rilevanza del consenso presunto, DE 
FRANCESCO G., Diritto penale i fondamenti,cit. p.321, secondo il quale 
quest'ultimo non può identificarsi con quello dell'art 50, perchè  richiede un 
consenso reale.Al massimo, se il consenso si accompagna ad un interesse del 
titolare, potrà integrare l'art 2028 e assumere rilevanza all'art 51. c.p.  Invece 
Attribuisce rilevanza al consenso presunto, nell'interesse dell'avente diritto, il 
Progetto Pagliaro all'art 16.2 come autonoma causa di giustificazione. 
62 La legge prevede la forma scritta nei seguenti casi: Trapianto di rene (legge 26 
giugno 1967,n.458), rettificazione di attribuzione del sesso (legge 14 aprile 
1982,n.164)trapianto parziale di fegato(legge 16 dicembre 1999,n.483), donazione 
di sangue (D.M.26 gennaio 2001), trasfusione di sangue(legge 21 ottobre 
2005,n219), procreazione medicalmente assistita(legge 19 febbraio 2004,n.40).
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delegabile» . La diffusa prassi di fare sottoscrivere al paziente il c.d.
modulo  di consenso  informato  non  esime  affatto  il  medico
dall'obbligo  informativo  o  dal  ricevere  il  consenso informato;  tale
modulo,  infatti,  assolve principalmente ad una funzione probatoria,
rimanendo imprescindibile il colloquio diretto con il paziente63. In tal
senso  parte  della  dottrina  evidenzia  come  il  modulo  scritto  di
consenso  informato  dovrebbe  essere  «l’atto  finale  di  un  processo
relazionale decisionale contraddistinto dal rispetto di tutta una serie
di tappe prescrizionali, quali l’ascolto del paziente, il trasferimento
delle informazioni, l’accertamento della comprensione da parte del
malato»64. 
Il  consenso in  quanto  espressione della  volontà  del  paziente,  deve
essere libero, ovvero immune da vizi.
L'errore per essere rilevante, ed inficiare la validità del consenso deve
essere essenziale, tale cioè da aver orientato la volontà del soggetto, 
la quale sarebbe stata diversa se si fosse formata correttamente.
Essenziale è l'errore che incide su aspetti rilevanti tipo sull'identità del
trattamento,  o  che  riguarda  i  rischi  del  trattamento,  la  capacità
lavorativa,  di  trattamento,  sulla  natura  ed  entità  dei  rischi,  sulla
persona  o  sulla  qualificazione  professionale  del  medico  incaricato
63 Sul valore relativo dei moduli prestampati,Cfr. tra i tanti GIUNTA F., il 
consenso informato all'atto medico tra principi costituzionali e implicazioni 
penalistiche, cit., p.384.
64 ZATTI P., Il diritto a scegliersi la propria salute (in margine al caso S. Raffaele),
in Nuova giur. civ. comm., 2000, II, p.11.
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dell'intervento65.
Non  pare  avere,  invece,  connotazioni  di  essenzialità  l'errore  che
riguarda la durata della degenza o le modalità di somministrazione
della terapia farmacologica .
Occorre precisare che per incidere sul consenso, l''errore deve essere
riconoscibile, altrimenti il medico che agisce non può essere ritenuto
colpevole in forza dell'art.47 C.p. che da rilievo all'errore incolpevole
sul fatto. 
Infine il consenso deve essere specifico e attuale. 
Specifico nel  senso  che  deve  riferirsi  ad  un  ben  individuato
trattamento  terapeutico,  non  potendo  assumere  le  caratteristiche  di
una sorta di consenso generalizzato  omnibus, valevole per qualsiasi
intervento chirurgico66. Ne deriva che un intervento diverso da quello
consentito non è legittimato ed è quindi illecito, salvo il caso in cui
venga configurarsi una situazione d’urgenza .
Attuale nel senso che , tale requisito che esige, una rapida consecutio
tra l'informazione data al paziente, il suo consenso e l'esecuzione del
trattamento  medico,  poiché  con  il  trascorrere  del  tempo  sono
probabili  i  cambiamenti  di  opinione.  Il  requisito  dell'attualità  del
65 Così IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente,cit.  p.46. 
Concorda anche BILANCETTI F.M. La responsabilità penale e civile del 
medico,VII ed., Padova, 2013. Nella dottrina risalente, circa l'esigenza che il 
consenso del paziente non sia viziato da errore V. CRESPI A., La responsabilità 
penale nel trattamento medico-chirurgico con esito infausto, Palermo, 1955 e RIZ 
R., Il consenso dell'avente diritto, Padova, 1979.
66 VERGALLO.G.M.,op. Cit., p.140.
54
consenso esige che il consenso prestato dal paziente sia espresso per
una situazione presente e non futura, e che laddove sia trascorso un
lasso  di  tempo  apprezzabile  dalla  manifestazione  del  consenso  al
momento in cui deve essere effettuato il trattamento programmato, il
medico  si  adoperi  per  ottenere  un  ulteriore  assenso  del  paziente,
anche mediante una ripetizione dell'informazione67.
                   
                           
67 Il requisito dell'attualità del consenso apre il dibattito sulla validità nel nostro 
ordinamento, degli istituti del testamento biologico e delle cd. direttive 
anticipate,V. In tal senso VERGALLO M.V., il rapporto medico-paziente, cit., 
p.173 ss. E' interessante sottolineare come l'unico caso in cui, invece, è stata 
riconosciuta validità alla volontà espressa dall’individuo in campo medico, pur 
in assenza del requisito dell’attualità, è all'art 4 della legge del’1 aprile 1999, n. 
91 sui trapianti da cadavere, che consente al cittadino di dichiararsi consenziente
od opporsi al prelievo dei propri organi, dando rilevanza, così, alla volontà 
espressa,, a futura memoria.,Cfr questo GIUNTA F., Il consenso informato 
all'atto medico tra principi costituzionali e implicazioni penalistiche, cit., p.381. 
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                             Capitolo terzo
  Trattamento medico arbitrario
«Dipende dalla tua meta,dal tuo orizzonte,dalle tue energie,
 dai tuoi impulsi,dai tuoi errori,e,in particolare,dagli ideali,
e dai fantasmi della tua anima,determinare che cosa debba
 significare la salute per il tuo corpo.»
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1. Inquadramento della problematica
L'analisi  dell'istituto  del  consenso  e  la  più  volte  sottolineata
imprescindibilità  di  quest'ultimo nel  trattamento medico chirurgico,
ne determina l'arbitrarietà quando esso sia eseguito in mancanza dello
stesso. In termini più puntuali, è arbitrario il trattamento effettuato68:
in difetto assoluto di consenso;
in presenza di un consenso non informato;
ovvero nell'ipotesi più delicata e frequente in cui il medico esegue un
intervento diverso da quello per il quale il paziente ha prestato il suo
consenso e al di fuori dei requisiti di necessità e di urgenza.
Il trattamento medico arbitrario è fonte di responsabilità disciplinare
civile e penale69. Tralasciando le prime due, nelle pagine che seguono
mi concentrerò sul profilo attinente la responsabilità penale.
Quella  del  trattamento  sanitario  arbitrario  e  dei  suoi  risvolti
penalistici  è  una  tema  complesso  e  mai  univocamente  risolto,  in
quanto coinvolgente una serie di questioni : 
il fondamento giuridico e di legittimazione della attività medica;
il valore che nel sistema ricopre il consenso;
il concetto di malattia che viene in rilievo.
68 VALSECCHI  A.,  Sulla  responsabilità  penale  del  medico  per  trattamento
arbitrario  nella  giurisprudenza  di  legittimità,  2010,  in http://www.
penalecontemporaneo.it consultato 15 giugno 2016.
69 Per un approfondimento sui profili di responsabilità civile e amministrativa, si 
soffermano Iadecola G., Potestà di curare e consenso del paziente p.230 ss..     e
VERGALLO M. G., il rapporto medico paziente, cit. p.221 ss ; SALVATORE 
B., informazione e consenso nella relazione terapeutica, edizioni scientifiche 
italiane, 2012, p159 ss.
57
E'  un  argomento  che  sconta  la  distanza  tra  assetto  normativo  e
concrete  esigenze  di  tutela;  che  avverte  «la  contrapposizione  tra
«rigidità della norma ed evoluzione della realtà sociale,economica e
scientifica».70
In assenza  di  una  fattispecie  incriminatrice  ad hoc,  la  questione  è
oggetto di un vasto dibattito sia in dottrina che in giurisprudenza.
D'altra parte anche le disposizioni codicistiche, sebbene interpretate
in un ottica costituzionalistica, si rivelano insufficienti a fornire una
risposta adeguata.
Dunque, in tale contesto normativo, ha svolto e continua a svolgere
un ruolo fondamentale l'opera interpretativa della giurisprudenza, sia
di legittimità, nel delineare ed affrontare le questioni giuridico penali
relative ai trattamenti sanitari arbitrari eseguiti legibus artis.
Si tratta di un evoluzione ultra ventennale, che lungi dall'approdare ad
esiti  certi,  sconta  inevitabilmente  un'  incertezza  di  fondo  e  di
opinabilità sulle soluzioni prospettate, spesso contrastanti.
Si rende pertanto necessaria una rassegna, in ordine cronologico delle
più  significative  pronunce  della  Suprema  Corte,  in  modo  da  far
emergere  gli  approdi  di  quest'ultima,  i  contrasti  e  le  oscillazioni
interpretative sul tema. 
In particolare,  si osserva come la giurisprudenza sia passata da un
70 MARZANO F.,  Trattamento sanitario in assenza del consenso: rilevanza del 
mancato consenso o solo dell'esplicito dissenso? In Cass. Pen., 2007.
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atteggiamento  di  massimo  rigore  nei  confronti  del  sanitario  e
dell'attività medica,  ad un atteggiamento di contemperamento degli
interessi contrapposti e ad un ammorbidimento della risposta penale.
 2. Caso Massimo
Il  decisum che  primo  tra  tutti  ha  aperto  il  dibattito  sul  tema  del
consenso informato e delle sue conseguenze penali, è rappresentato
dal noto caso Massimo.
Nel  caso  de  quo,  un'anziana  paziente  ottantatreenne  prestava  il
proprio consenso, al chirurgo Massimo, per un intervento specifico,
segnatamente  per  l'asportazione  trans  anale  di  un  adenoma  rettale
benigno.
Tuttavia  nel  corso  dell'operazione,  quest'ultimo  eseguiva,  in
mancanza di consenso (la paziente aveva consentito esclusivamente
ad un intervento per via endoscopica) un intervento demolitivo,  di
amputazione totale addominoperineale del retto per via laparatomica,
con la creazione di un ano preternaturale.
Dall'intervento  era  conseguita,  a  causa  di  complicanze  post
operatorie,  sommate  a  uno  stato  di  profonda  prostrazione  fisica  e
psichica, la morte della paziente71. 
71 Per un approfondimento della vicenda IADECOLA G., Potestà di curare e 
consenso del paziente, cit., 240/296 ss.
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La Corte d'Assise72, e la Corte d'appello di Firenze73, condannavano il
chirurgo  a  titolo  di  omicidio  preterintenzionale74.  La  Corte  di
Cassazione, sezione V confermava la condanna, con la sentenza del
21 aprile 1992, n. 5639, affermando il principio secondo il quale: «il
chirurgo  che  in  assenza  dei  requisiti  di  necessità  e  di  urgenza
terapeutica, sottopone il paziente ad un intervento operatorio di più
grave entità rispetto a quello meno cruento e comunque di più lieve
entità, del quale lo abbia informato preventivamente e che solo sia
stato  da  quegli  consentito,commette  il  reato  di  lesioni  volontarie,
irrilevante  essendo sotto  il  profilo  psichico  la  finalità  pur  sempre
curativa  della  sua  condotta,  sicché  egli  risponde  di  omicidio
preterintenzionale,se da quelle lesioni deriva la morte»75. La sentenza
pose l'accento su tre questioni importanti: L'assunto secondo il quale
il trattamento sanitario eseguito  legis artis e a prescindere dall'esito,
integra,  in  difetto  di  consenso,  il  reato  base  di  lesioni  volontarie
dolose;  La  valorizzazione  del  consenso  come  elemento
imprescindibile  ad  escludere  l'antigiuridicità  del  fatto;  La
ricostruzione del delitto preterintenzionale come ipotesi di dolo misto
a responsabilità oggettiva.
72 Ass. Firenze,18 ottobre 1990, in Riv. it. Med. Leg., 1991,1333.
73 Ass. App firenze, 26 giugno 1991, in dir. Fam. Pers., 1991, p.978.
74 Art. 584 c.p: «chiunque con atti diretti a commettere uno dei delitti preveduti 
dagli articoli 581 e 582, cagiona la morte di un uomo, è punito con la reclusione 
da 10 a 18 anni».
75 Cass. Pen.,  Sez. V, 21 Aprile 1992, n.5639, in Cass. Pen., 1993, 63 ss.
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2.1. Elemento oggettivo del reato di lesioni
La  prima  affermazione  è  frutto  di  una  concezione  estremamente
formalistica  della  giurisprudenza  che,  considerando  l'operazione
chirurgica  nella  sua  mera  materialità,  la  parifica  ad  una  coltellata
inferta con il pugnale 76.
Tale  concezione  radicata  nella  dottrina più risalente,  ritiene  che  la
condotta del medico sia tipica rispetto al reato di lesioni77 ed illecita,
in  quanto  produttiva  di  un'  offesa  all'integrità  psico-fisica  del
paziente78. Nello specifico l'art 582 c.p. sarebbe integrato da un punto
di vista oggettivo, in quanto «qualunque intervento chirurgico, anche
se eseguito a scopo di cura e con esito fausto,implica il compimento
di atti  che nella loro materialità integrano il  concetto di malattia,
richiesto dalla fattispecie»79.  Secondo questa giurisprudenza,  l'esito
dell'intervento non assume rilevanza,in quanto mancando il consenso
del paziente,il  medico viola  il  «diritto di  ognuno di privilegiare il
proprio stato attuale».  Dunque, la mera incisione con il bisturi sulla
cute del paziente, costituirebbe una “lesione” dell'epidermide idonea
76 Rinvio alla dottrina tedesca SCHMIDT E., Der arzt im strafrecht, in Ponsold a 
lehrubuch der gerichtlichen medizin, il cui pensiero è stato seguito da MANNA 
A.,Profili penalistici del trattamento medico chirurgico,cit p 7 ss
77  V. nella manualistica schema del reato di lesioni, FIANDACA G. MUSCO E. 
Diritto penale. parte speciale. Vol. II tomo I, IV ed., Bologna, 2013, p.66 ss.
78 Di questa opinione, RIZ R.,  Il trattamento medico e le cause di giustificazione, 
Padova, 1975, p.39. V più di recente VIGANO' F., profili penali del trattamento
chirurgico eseguito senza il consenso del paziente, in Riv.it.Dir. Proc. Pen,. 
2004, p150.
79 Cass. Pen., sez V n. 5639, cit., p.65.
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ad integrare l'evento del reato lesioni 80.
L'art  582  c.p.  sanziona  chiunque  cagiona  una  lesione  dalla  quale
scaturisce una malattia; dunque  “l'evento malattia nel corpo e nella
mente” in  quanto  elemento  costitutivo  della  fattispecie,  benché
controverso, assume una rilevanza centrale nel definire i termini della
questione.
2.2 Nozione giuridica di malattia
L'evento “malattia nel corpo o nella mente” costituisce l'unico evento
del fatto tipico di lesioni, ma la sua nozione risulta controversa.
L'impostazione teorica  de qua,  fa leva su una nozione giuridica di
malattia,  coniata  dalla  giurisprudenza81,  che  abbraccia  qualsiasi
alterazione  non  solo  funzionale “ma  anche  meramente  anatomica
dell'organismo,  ancorché  finalizzata  o circoscritta,di  lieve  entità  e
non influente sulle condizioni organiche generali”82.
 Ragionando in questi termini, è logico che ogni trattamento medico
chirurgico andrebbe considerato incriminabile ai sensi dell'art 582: lo
stesso  fatto  di  praticare  un'incisione  con  il  bisturi,  provocando
80 Il termine lesione richiama di per sé, l'idea di una violenta disintegrazione di 
tessuti, di rottura di segmenti ,ovvero di ossa. Si sofferma su questo, GALIANI 
T., voce lesioni personali, in Enc. Dir., XXIV, Roma, 1974, p.143.
81 Cfr. ad esempio, Cass. Sez. V, 2 febbraio 1984, n5258 in giusti. Pen., 1985, II, 
32.
82 Si  tratta  della  nozione  rinvenibile nella  relazione  ministeriale  di
accompagnamento  sul  progetto  definitivo  del  codice  penale  del  1930 che
mostrerebbe  l'intento  del  legislatore  di  individuare  una  nozione  di  malattia
diversa da quella medico legale.
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un'alterazione  anatomica,  rileverebbe  ai  sensi  della  fattispecie  in
esame.  Addirittura,  la  giurisprudenza  maggioritaria  tende  a  far
rientrare nell'ambito di operatività dell'art 582 anche le ecchimosi o le
abrasioni, rendendo molto sottile se non inesistente, la distinzione tra
il reato di lesioni e il reato di percosse di cui all'art 51 c.p, suscitando
numerose critiche83.
2.3. Elemento soggettivo del reato di lesioni.
Con riferimento all'elemento soggettivo, veniva ritenuto sussistente il
dolo di lesioni personali, con l'argomentazione che l'art 582 richiede il
solo dolo generico e non quello specifico. Per la Corte è sufficiente
che  il  chirurgo  abbia  agito  in  mancanza  del  consenso  informato
“senza averne diritto e senza che ve ne fosse necessità» avendo chiaro
“sotto il profilo intellettivo la rappresentazione dell'evento lesioni e,
sotto  quello  volitivo  l'intenzione  diretta  a realizzarlo”84,  risultando
ininfluente il fine terapeutico perseguito. In definitiva per integrare il
dolo di lesioni volontarie non è necessario che sussista da parte del
sanitario  un  “intenzione  malvagia  ma  è  sufficiente  che  egli  abbia
agito  con  coscienza  e  volontà  di  compiere  un  atto  lesivo
83 V. Cass. Pen., Sez. IV, 19 dicembre 2005, n.2433, in banca dati infoutet; Cass. 
Pen., Sez .IV, 27 maggio 2003, n.34613, in guida Dir., 2003, fasc. 43, 70; Cass. 
Pen., sez. V, 2 febbraio 1984,in Giust. Pen., 1985, 32.
84 « viene rettamente ricordato il carattere generico che connota l'elemento 
psichico del reato di lesioni volontarie (…) posto che la legge non esige che il 
soggetto agisca per uno scopo o motivi illeciti.il fine che l'agente si propone è 
irrilevante per il dolo generico.»
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dell'incolumità individuale,  in  difetto  dei requisiti  di  necessità e di
urgenza.
Questa  ricostruzione  sottende  una  valorizzazione  del  consenso
informato quale presupposto imprescindibile di liceità del trattamento
medico posto a tutela dell'intangibilità corporea del paziente.
2.4. Il consenso e l'antigiuridicità 
I  giudici  sostengono  che  l'antigiuridicità  della  lesione  provocata,
poteva essere esclusa solo in presenza del consenso dell'avente diritto,
ai sensi dell'art art 50 c.p; ovvero in forza dello stato di necessità di
cui all'art. 54 c.p., il quale nel caso di specie non sussisteva.
Infatti nel corso del giudizio veniva accertato che il tipo di intervento
chirurgico oltre a non essere necessario ai fini della sopravvivenza,
risultava eccessivamente rischioso considerate  le  condizioni  fisiche
della donna, e sproporzionato rispetto all'entità delle lesione che si
voleva curare. Nel caso di specie, i giudici, non credendo alla linea
difensiva  del  medico,  concludevano  nel  senso  che,  riscontrata
l'impossibilità  di  asportare  l'adenoma  nella  modalità  concordata,
quest'ultimo avrebbe dovuto interrompere l'intervento, e risvegliare la
paziente al fine di ottenere un nuovo.
Si conferma la natura del consenso quale presupposto imprescindibile
di  ogni  intervento  medico,  che  conferisce  liceità  a  quest'ultimo,
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altrimenti considerato illegittimo.
Prima di effettuare trattamenti sanitari sul paziente, quindi, il medico
deve  acquisirne  il  consenso,  valido  per  l'effettuazione  del  solo
intervento per il quale detto consenso è stato prestato.
Qualora  nella  fase  preparatoria,  il  chirurgo  si  avvedesse
dell'impossibilità  di  eseguire  l'intervento per il  quale  il  consenso è
stato prestato, deve sospendere l'attività, rendere edotto il paziente ed
acquisire  un  diverso  consenso  prima  di  procedere  con  un  diverso
intervento.Se questo non accade la mancanza del consenso rende la
condotta  del  chirurgo arbitraria  e diretta  a  ledere consapevolmente
l'integrità fisica del paziente, non diversamente da colui che cagiona
volontariamente a taluno una lesione personale. Come ha stabilito la
Corte la condotta del chirurgo è“un atto solo formalmente terapeutico
e sostanzialmente illecito85».
2.5. Art 584 come dolo misto a responsabilità oggettiva
La responsabilità del medico, a titolo di omicidio preterintenzionale
viene  fondata,  ricostruendo  l'art  584  come  figura  di  dolo  misto  a
responsabilità oggettiva. Riconoscendo nei termini in cui si è detto
l'evento base di lesioni, l'evento morte, non voluto, è infatti imputato
al sanitario in virtù del mero nesso eziologico che intercorre tra la
85 Ibidem
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condotta  del  medico e  l'evento morte  della  paziente,  a  prescindere
dall'accertamento dell'esistenza di un coefficiente di colpevolezza.86
Benché  appartenente  al  giudizio  della  Suprema  Corte  tale
ricostruzione,  è  stata  fortemente  criticata  in  quanto  ripropone  il
paradigma della responsabilità oggettiva, contrastante con il principio
costituzionale  di  colpevolezza  riconosciuto  all'art  27  della
costituzione87.  Accogliere  una  lettura  costituzionalmente  orientata
dell'art 584 c.p significherebbe escludere la fattispecie ogniqualvolta
il  medico  abbia  agito  nel  rispetto  delle  legis  artis non potendogli
muovere alcun rimprovero circa la causazione dell'evento88.
 Ad  ogni  modo  il  rigore  delle  conclusioni  alla  quali  pervenne  la
Suprema corte nel caso Massimo, fece scandalo sia all'interno della
classe medica sia in sede dottrinale che giurisprudenziale,  tanto da
condurre nel 2001 ad un decisivo revirement.
86  Pacifico che l'evento voluto sia addebitabile a titolo di dolo, è controverso se 
quello non voluto sia addebitabile a titolo di responsabilità oggettiva o se sia 
necessaria la colpa, Per un inquadramento della questione relativa alla 
responsabilità oggettiva nell'ordinamento penale V. DE FRANCESCO G., cit.  
p.454 ss.
87  Le divergenze si siano acuite a seguito della sentenza Cort. Cost., 24 marzo       
1988. n.364 sull'inescusabilità dell'ignoranza incolpevole della legge penale, sul   
principio di colpevolezza.
88 In questo senso MANNA A ; trattamento sanitario arbitrario :violenza privata 
e/o omicidio, oppure violenza privata? Cit., pp.467-468, che motiva « non 
avendo egli violato alcuna norma preventiva,avvinta con un nesso di necessaria
corrispondenza,sul piano teleologico all'evento in concreto verificatosi» ;V. 
anche MANNA A., la responsabilità professionale in ambito sanitario:profili di
diritto penale. 
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3. Caso Barese
A  distanza  di  nove  anni  dal  cd  “leading  case”  si  presentava
all'attenzione  della  Corte  un  caso  giudiziario  simile  alla  vicenda
“Massimo”89.
Il caso di specie riguardava una paziente quarantatreenne che aveva
prestato il suo consenso all'asportazione di una cisti ovarica.
Nel corso dell'operazione, il  medico, accertando la presenza di una
grossa massa tumorale in zona sottoperineale, decideva di procedere
all'asportazione della massa, dell'utero e degli annessi, per i quali la
paziente non aveva espresso alcun consenso e non vi era carattere di
urgenza. A seguito di complicanze post operatorie e dopo aver subito
un ulteriore intervento, la paziente decede.
I  giudici  di  merito,  di  primo e di  secondo grado,  condannarono il
chirurgo  per  il  delitto  di  omicidio  colposo90,  respingendo  la  tesi
dell'accusa  a  favore  del  reato  di  omicidio  preterintenzionale  e
ritenendo che il medico avesse posto in essere una condotta colposa,
sotto molteplici profili91.
89 Entrambi i casi si caratterizzano, dalla circostanza che il consenso prestato dal
paziente legittimava un intervento di piccola entità,e non un intervento demolitorio ,
quale quello compiuto dal medico in assenza dei requisiti di necessità e di urgenza
90 Art 589 :Chiunque cagiona per colpa la morte di una persona è punito con la 
reclusione da sei mesi a cinque anni.
91 Il Tribunale di Catanzaro, cosi come la Corte d'appello di Catanzaro, evidenziò
la  scorrettezza  della  tecnica  prescelta  dal  chirurgo  capo  équipe  per  la
visualizzazione  e  preparazione  dei  vasi,  prodromica  alla  altrettanto  erronea,
asportazione dei tessuti in una regione interessata da grossi vasi iliaci e, nella
clamorosa  negligenza  dell'operatore  medesimo,  per  avere  egli  ignorato  la
possibilità che, nella fase dell'asportazione della massa,  si  fosse determinata
una lesione dei vasi iliaci. Parimenti colposo fu il comportamento dell'imputato
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Contro la sentenza di secondo grado, proponevano ricorso l'imputato
e  anche  il  P.  G.  della  repubblica  presso  la  Corte  di  appello  di
Catanzaro  il  quale,  adducendo  un'erronea  applicazione  della  legge
penale,  sosteneva  che  il  fatto  integrasse  un  ipotesi  di  omicidio
preterintenzionale e non omicidio colposo.
La Corte di Cassazione, sezione IV con la sentenza del 9 marzo 2001
n  28132,  rigettando  i  ricorsi,  confermava  la  condanna  del  dottor
Barese a titolo di omicidio colposo, definendo «Inutile, Improvvida e
gravemente  imperita» la  decisione  di  aver  proceduto  all'intervento
demolitorio, non consentito, e in una situazione non di urgenza92.
L'intervento chirurgico eseguito in difetto di consenso e al di fuori dei
requisiti di necessità e di urgenza integra, a carico del medico, se ne
ricorrono le condizioni, il delitto di omicidio colposo, e non quello di
omicidio  preterintenzionale,  ciò  in  quanto  mancano  gli  estremi
successivo  all'intervento,  per  avere  sottovalutato  i  la  rivascolarizzazione
dell'arto e dei tessuti interessati dal primo intervento chirurgico. Il decesso della
paziente  avvenne  infatti  per  gravissime  alterazioni  emodinamiche,
ematochimiche  ed  emocoagulative  indotte  da  shock  chirurgico,  tipico  da
sindrome di rivascolarizzazione. 
92  Cass. Pen.,  Sez. IV, 9 marzo 2001, n.28132 in Cass. Pen., 2001, p.517 ss ;
 La Corte ritenne inutile e improvvida la decisione di un intervento demolitorio 
(oltretutto finalizzato all'asportazione di un tumore -linfoma-per il quale 
l'intervento chirurgico è2 sconsigliato) e gravemente imperita la sua esecuzione 
perché risoltasi nell'interruzione dei vasi iliaci esterni inglobati nella massa 
tumorale asportata con le gravissime conseguenze descritte in quanto eseguita 
con tecniche scorrette,compiendo errori macroscopici e di valutazione.
Parimenti colposo il comportamento successivo dell'imputato che ha sottovalutato i 
primi segnali di complicanze affidando la paziente alla gestione ordinaria del 
reparto e ritardando colposamente il trasferimento nell'ospedale di Catanzaro 
dove era stata poi tentata,inutilmente, la rivascolarizzazione dell'arto e dei 
tessuti interessati dal primo intervento .
Il decesso della paziente avvenne infatti per gravissime alterazioni emodinamiche,
ematochimiche  ed  emocoagulative  indotte  da  shock  chirurgico,  tipico  da
sindrome di rivascolarizzazione. 
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dell'elemento soggettivo del reato di lesioni volontarie.
Dunque la Corte, pur ammettendo la somiglianza con il precedente
caso massimo, perveniva a conclusioni diverse, escludendo che possa
ricavarsi  toutc  ourt,  dalla  mancanza  del  consenso  del
paziente,l'intenzionalità della condotta del medico93.
Infatti: «se è vero che la connotazione finalistica della condotta (la
finalità  terapeutica)  è  irrilevante  -  non  essendo  richiesto  il  dolo
specifico per i reati  di lesioni volontarie e percosse - è altrettanto
vero che la formulazione dell'art  584 cod.pen. (“atti  diretti  a») fa
propendere  per  la  tesi  non  da  tutti  condivisa  (..),  che  l'elemento
soggettivo  richiesto  per  l'omicidio  preterintenzionale  quanto
all'elemento voluto, sia costituito dal dolo diretto o intenzionale con
esclusione quindi del dolo eventuale»94.
La corte ha inteso valorizzare l'elemento soggettivo del reato di cui
all'art  584  ed  il  suo  accertamento  per  ritenere  esistente  il  dolo
intenzionale.  Non va  dimenticato  che  nella  fattispecie  di  omicidio
preterintenzionale, non è necessario che l'agente sia animato da una
“malvagia  volontà”,  ma  è  sufficiente  «che  si  rappresenti  come
conseguenza voluta della sua condotta,la lesione dell'integrità fisica
93 Condivide questa tesi anche MANNA A., La responsabilità professionale in 
ambito sanitario: profili di diritto penale op. cit.,  p.601. 
94 Ivi «D'altro canto affermare che l'intento terapeutico esclude questa volontà 
significa reintrodurre il non richiesto dolo specifico;per converso affermare 
l'intenzionalità della condotta,ogni volta che non vi è significa,in realtà,confondere 
il problema della natura del dolo richiesto per la fattispecie criminosa in esame 
con l'esistenza della scriminante costituita dal consenso dell'avente diritto.»
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del  paziente  e  non va sottaciuta la  differenza,  tra i  casi  nei  quali
l'intervento  sia  deciso  a  causa  di  sopraggiunte  e  imprevedibili
(ovvero  prevedibili  ma  non  previste)  circostanze  e  il  caso  in  cui
l'intervento  sia  stato  programmato  con  quelle  caratteristiche  fin
dall'inizio»95. Nel caso di specie, tale consapevolezza non sussisteva,
avendo  il  chirurgo  eseguito  l'intervento,  peraltro  in  modo  non
corretto, nell'erronea valutazione che fosse idoneo a curare la paziente
dalla patologia96.
Dunque,  se  è  vero  che  la  finalità  terapeutica  è  irrilevante,  è  fuori
dubbio che la falsa rappresentazione della realtà, oltre ad escludere il
dolo  intenzionale,  escludeva  altresì  il  dolo  generico  del  reato  di
lesioni97. Il ragionamento indicato, valorizzando l'elemento soggettivo
nella forma del dolo intenzionale o diretto, poneva dei limiti rigorosi
alla  possibilità  di  ipotizzare  la  fattispecie  di  cui  all'art  584  cp
nell'ambito medico ma non ad escluderla totalmente.
95 ivi
96  L'imputato aveva erroneamente ritenuto di apportare contributi di 
miglioramento rispetto alla accertata grave patologia e di poter eliminare 
erroneamente sia la patologia preesistente, sia quella che si era presentata nel corso 
dell'intervento. Secondo FRESA R., La responsabilità penale in ambito sanitario, 
in CANESTRARI (a cura di) Reati contro la vita e l’incolumità individuale, in 
Reati contro la persona, Torino, 2006, p.702. « La sua condotta non era perciò 
assimilabile tout court a quella tenuta dal prof. Massimo, ove il sanitario, con un 
atteggiamento arbitrario e dispotico, aveva agito in consapevole e deliberato 
spregio della volontà manifestata dalla paziente, la quale espressamente aveva 
richiesto, come del resto le fu assicurato, che l’intervento fosse eseguito per via 
endoscopica «
97 La corte nella sentenza in esame, specifica che l'intenzionalità della condotta 
debba essere esclusa in tutti quei casi in cui, il medico sebbene in assenza di 
consenso e di urgenza terapeutica, decida di intervenire per evitargli un 
intervento diverso,successivo,o anche soltanto per prevenire pericoli futuri. 
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Infatti «si avrà l'elemento soggettivo del delitto di lesioni volontarie
in tutti i casi in cui il chirurgo,o il medico,pur animato da intenzioni
terapeutiche, agisca essendo conscio che il suo intervento produrrà
una non necessaria menomazione all'integrità fisica o psichica del
paziente».  Il  dolo intenzionale risulta arginato ad alcune specifiche
ipotesi,  contemplate dalla Corte, nelle quali la «la menomazione del
corpo o della mente avviene, intenzionalmente, per scopi scientifici,
di ricerca, esclusivamente estetici»,  oppure si configura nei casi  di
interventi «demolitivi  coscientemente  inutili»,  nonché  alle
amputazioni volte a curare una patologia che poteva essere affrontata
con altri mezzi terapeutici98.
La nozione di malattia, cui si rinviene implicitamente nella sentenza
in esame, si differenzia da quella del caso Massimo, perché ancorata
all'esito infausto dell'intervento inteso come «un inutile danno alla
salute in un complessivo peggioramento delle condizioni psico fisiche
del  soggetto,e  non  una mera «alterazione  anatomica  e  funzionale
dell'organismo»99.
L'innovazione  della  sentenza  Barese  non  si  coglie  soltanto  nelle
argomentazioni relative all'elemento soggettivo del reato di cui 584
98  Cfr.  FRESA R.,  op. cit., p.184:  « Si tratterebbe di casi nei quali già nella 
rappresentazione dell'agente il normale rapporto costi (certi) dell'intervento e 
benefici (eventuali) di esso è preventivamente conosciuto e rappresentato 
dall'agente come palesemente squilibrato verso i primi».
      Un caso di omicidio preterintenzionale per esecuzione di interventi inutili a 
meri fini economici si rinviene in Cass. Pen., Sez..V, 28 giugno 2011, n.33136.
99  FRESA R., op. cit.  p.187.
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ma anche nelle riflessioni svolte sulla funzione del consenso.
La corte condividendo la preoccupazione espressa dal P.g. per una sua
eccessiva enfatizzazione, ne circoscrive la portata.
In proposito, nega che il consenso costituisca il fondamento di liceità
dell'attività medico chirurgica, e ritiene che la sua assenza non possa
determinare sic et sempliciter un atto lesivo ex art 582.
Solo il consenso validamente espresso ex art 50 c.p. con il rispetto dei
limiti previsti all'art 5 c.c. può escludere la configurabilità del reato di
lesioni,  ad  eccezione  delle  ipotesi  di  urgenza  terapeutica  o  nelle
ipotesi previste dalla legge.100
 
100  Si legge in motivazione : «cosi' ricondotto l'elemento soggettivo del reato  
entro i suoi limiti naturali va detto che il discorso sul consenso trova un suo 
conseguente ridimensionamento dovendo ricondursi la sua efficacia a quella 
delle scriminanti che,secondo l'opinione maggiormente condivisa,escludono 
l'antigiuridicità della condotta.Sul consenso del paziente la corte condivide la 
preoccupazione (…) per una eccessiva enfatizzazione di tale elemento le cui 
finalità sono in realtà diverse rispetto a quella di legittimare interventi lesivi 
dell'integrità del paziente e la cui rilevanza non ha un ambito di applicazione 
generalizzato ove si tenga conto dei limiti imposti dalla legge agli atti di 
disposizione del proprio corpo che potrebbero far rientrare nell'ambito del 
delitto di lesioni volontarie menomazioni consentite in violazione dell'indicata 
norma civilistica – e delle ipotesi,pure previste dalla legge,di trattamenti 
sanitari obbligatori nonché dei casi di trattamenti nei confronti di persone non 
consenzienti (per es. colui che ha tentato il suicidio o che effettua lo sciopero 
della fame o della sete o non in grado di esprimere il consenso».
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4. Caso Firenzani
E' il caso dell'ortopedico Claudio Firenzani, medico presso il reparto
di  traumatologia  ed  ortopedia  dell'ospedale  S.Giuseppe  di  Empoli,
incaricato di eseguire un intervento di artoscopia diagnostica su una
paziente affetta da gonalgia al ginocchio sinistro.
Il  medico,  operando  erroneamente  il  ginocchio  destro,  veniva
imputato del reato di cui all'art. 590, comma II, per aver cagionato
alla donna lesioni personali gravi, guarite in un termine superiore ai
40 giorni provocando un indebolimento permanente dell'organo della
deambulazione101.
Il Tribunale di Firenze, in primo grado, assolveva l'imputato perché il
fatto non costituiva reato.
In  particolare,  il  giudice  riscontrava  che  il  medico,  pur  essendo
intervenuto  erroneamente  sul  ginocchio  destro,  aveva  eseguito
l'intervento,  correttamente,  tanto  che  a  seguito  dell'artroscopia
diagnostica, il chirurgo aveva riscontrato una sofferenza mediana del
menisco in precedenza non rilevata, e aveva proceduto ad asportato
parzialmente, nel rispetto delle delle legis artis e nella ricorrenza dei
presupposti per la resezione. Inoltre, secondo il giudice, l'assoluzione
del medico veniva motivata dal fatto che l'errore non era attribuibile
101  V. la ricostruzione della vicenda giudiziaria eseguita da Cass. Pen.,  Sez. IV, 11
luglio 2001, n.35822 in Cass.pen., p.2002,2041 ss, con nota di IADECOLA G., 
sugli effetti penali della violazione colposa della regola del consenso 
nell'attività chirurgica.
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in toto a quest'ultimo, in quanto la diagnosi d'ingresso, compiuta il
giorno  precedente  da  un  altro  sanitario  riportava  l'indicazione  di
sofferenza  al  ginocchio  destro  per  probabile  meniscopatia,  da
accertarsi con l'atroscopia diagnosi su detto arto.
Per di più, l'imputato, entrando in sala operatoria aveva rinvenuto la
paziente già  in  stato di  anestesia  generale,  con il  ginocchio destro
preparato per l'indagine endoscopica, e non il sinistro.
Proponevano  appello  avverso  la  sentenza,  il  procuratore  della
repubblica  presso  la  Corte  di  appello  di  Firenze  e  il  procuratore
generale presso la medesima corte.
La Corte di appello di Firenze, riconosceva colpevole l'imputato per il
reato  ascritto,  qualificando  negligente  la  sua  condotta,  per  aver
scambiato  l'arto  sofferente,  nonostante  fosse  stato  correttamente
individuato  nella  cartella  clinica  e  benché  fossero  stati  eseguiti
precedenti accertamenti clinici, nonché la visita del dottor medesimo.
Il giudice di appello osservava come gli episodi dell'errata diagnosi
d'ingresso o la preparazione del ginocchio sbagliato in sede operatoria
non fossero idonei ad escludere la responsabilità in capo al sanitario,
essendo  quest'ultimo  primario  responsabile  dell'attività  medica  nei
confronti  della  paziente  e  perciò  tenuto  a  garantire  una  completa
conoscenza  della  situazione  patologica  e  degli  accertamenti  da
compiere.  Su  ricorso  dell'imputato,  la  questione  è  stata  affrontata
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dalla Suprema Corte, sezione IV, la quale con sentenza 11 luglio 2001
n.35822, ritenendo infondato il ricorso, ha confermato la condanna
del sanitario per il reato di lesioni colpose, sostenendo che il criterio
di imputazione deve essere di natura colposa «qualora, il sanitario, in
assenza  di  un  valido  consenso  dell'ammalato,  abbia  effettuato
l'intervento  terapeutico  nell'erronea  convinzione,  per  negligenza  o
imprudenza  a  lui  imputabile  dell'esistenza  del  consenso  rispetto
all'operazione effettivamente realizzata»102.
La  Corte  arricchendo  l'elemento  della  colpa,  implicitamente  fa
riferimento alla disciplina di cui all'art 59, 4 comma c.p, che esclude
la  responsabilità  dell'agente  a  titolo  di  dolo  nel  caso  in  cui
quest'ultimo  operi  nell'erroneo  convincimento  dell'esistenza  di  una
scriminante, con eventuale responsabilità a titolo di colpa laddove il
fatto, sia previsto dalla legge come colposo103. 
La sentenza affronta anch'essa il problema giuridico del consenso e
delle  sue conseguenze penali,  introducendo in parte  degli  elementi
innovativi, e in parte richiamandosi alle affermazioni contenute nella
sentenza Massimo.
102  Questa soluzione è vivacemente criticata da CARUSO G., il trattamento 
medico chirurgico arbitrario tra lettera della legge e dimensione ermeneutica 
del fatto tipico in Ind. Pen., 2003, p.1037 
103 « Se l'agente ritiene per errore che esistano circostanze di esclusione della    
pena, queste sono sempre valutate a favore di lui.Tuttavia se si tratta di errore  
determinato da colpa,la punibilità non è esclusa quando il fatto è previsto dalla 
legge come delitto colposo ».
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Si pone in una prospettiva innovativa,  laddove nega al consenso il
ruolo di fondamento di liceità dell'attività medica per ridimensionarlo
a requisito che legittima il concreto esercizio dell'attività medica. Per
la prima volta, in tale sentenza trova eco, in ambito penale, la tesi già
da  tempo  affermata  dalla  giurisprudenza  civile,
dell'autolegittimazione  dell'attività  medico  chirurgica,  secondo  la
quale sarebbe riduttivo fondare la liceità di quest'ultima nel consenso
dell'avente  diritto,  in  quanto  l'attività  medica  si  “autolegittima”  in
virtù  della  tutela  di  un  bene  costituzionalmente  garantito,  quale  il
bene della salute. In tale prospettiva il consenso, non si identifica con
quello  di  cui  all'art.  50  ma  costituisce  un  requisito-limite,  di
legittimazione dell'attività medico chirurgica, che deve sempre essere
prestato dal paziente, salvo casi eccezionali104. 
Quest'ultimo,  tradizionalmente  riferito  a  tutela  dell'intangibilità
corporea, in realtà: «afferisce alla libertà morale del soggetto e alla
sua autodeterminazione, nonché alla sua libertà fisica intesa come
diritto al rispetto della propria integrità corporea, le quali sono tutti
profili della libertà personale proclamata inviolabile dall'articolo 13
cost.»105. 
104  Così  la Corte «la legittimità in sé dell'attività medica richiede per la sua    
validità e la sua concreta liceità,in principio la manifestazione del consenso del 
paziente, il quale costituisce presupposto di liceità del trattamento medico 
chirurgico».
105  Sent. op. cit. p.2014, il resto della massima precisa che « Ne consegue che 
non è attribuibile al medico un generale dovere di curare, a fronte del quale la 
volontà del malato non avrebbe alcun rilievo, trovandosi questi in una posizione di 
soggezione su cui il medico potrebbe intervenire ad libitum, con il solo limite della 
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Sulla  base  di  queste  premesse,  la  Corte,  però,  facendo  un  passo
indietro, conclude che: « la mancanza del consenso opportunamente
informato del malato o la sua invalidità per altre ragioni,determina
l'arbitrarietà del  trattamento  medico-chirurgico  e  la  sua rilevanza
penale,  in quanto compiuto in violazione della sfera personale del
soggetto e del suo diritto di decidere se permettere interventi estranei
sul  suo  corpo».  Quanto  alle  ipotesi  di  reato  astrattamente
configurabili, queste cambiano a seconda che l'intervento terapeutico
in questione abbia natura chirurgica o meno. Mentre per gli interventi
di natura non chirurgica, potrebbero venire in rilievo i reati previsti e
puniti agli art 610 e 613, per i primi, a prescindere dall'esito, vengono
considerati quelli di cui agli art 582 e 583.
Dunque, in linea con la giurisprudenza massimo, anche per questo
giudice, l'atto chirurgico “arbitrario” è idoneo ad integrare il reato di
lesioni  anche  nel  rispetto  delle  legis  artis  e  nell'ipotesi  di  esito
fausto106.
In  dottrina  c'è  chi  non  ha  mancato  di  evidenziare  come  tali
propria coscienza: appare al contrario aderente ai principi dell’ordinamento 
riconoscere al medico la facoltà o la potestà di curare, «situazioni soggettive 
queste derivanti dall’abilitazione all’esercizio della professione sanitaria, le quali, 
tuttavia, per potersi estrinsecare abbisognano, di regola, del consenso della 
persona che al trattamento sanitario deve sottoporsi «
106  «il reato di lesioni sussiste anche quando il trattamento arbitrario eseguito a  
scopo terapeutico abbia esito favorevole,e la condotta del chirurgo sia immune 
da ogni addebito di colpa,non potendosi ignorare il diritto di ognuno di 
privilegiare il proprio stato attuale». Osserva VIGANO  F.,  profili penali cit. 
p.150, come implicitamente è richiamata la nozione di malattia del caso 
massimo.
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conclusioni si pongano in assoluto contrasto con le premesse relative
al ruolo attribuito al consenso,  se è vero, come si è sostenuto , che
l'attività medica è legittima in sé, per le sue coessenziali connotazioni,
e che il consenso del paziente nel suo nuovo ruolo  di requisito limite
e  non  di  scriminante,  è  destinato  a  garantire  la  sola  libertà  di
autodeterminazione  (ma  non  a  riscattare  da  rilevanza  penale  una
condotta  altrimenti  segnata  da  antigiuridicità),  non  appare  corretto
concludere che in assenza del valido consenso l'intervento chirurgico
integrerebbe ipso iure  il reato di lesioni107.
107  Sulle perplessità e ambiguità della motivazione della sentenza V. FRESA R., 
op. cit. p.191.
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5. Caso Volterrani 
Esattamente  dieci  anni  dopo  il  caso  Massimo,  la  Corte,  con  la
sentenza Volterrani torna sui suoi passi.
Il caso di specie riguardava un paziente, ricoverato in ospedale, per
un'operazione di riduzione dell'ernia ombelicale ed esplorazione della
cavità  addominale,  il  quale  subiva  dal  chirurgo  (che  durante
l'esplorazione  della  cavità  addominale,riscontrava  un  tumore
maligno)  un  complesso  intervento  demolitivo
(duodenoencefalopancreasectomia),  a seguito al quale, decedeva un
mese dopo108. Il chirurgo fu rinviato a giudizio per il reato di omicidio
preterintenzionale,  per  aver  eseguito  «un  intervento  altamente
invasivo,  demolitorio,  mutilante  e  complesso senza  informare  il
paziente,  senza  compiere  ulteriori  accertamenti  confermativi  del
sospetto carcinoma e in  assenza di  qualsivoglia stato  di  necessità
ovvero  urgenza  di  intervenire».  Tuttavia,  all'esito  del  giudizio
abbreviato  chiesto  in  udienza  preliminare,  il  gup  del  tribunale  di
Torino modificò la contestazione originaria e condannava l'imputato
ai reati  di cui agli art  610 e 586 c.p. La corte d'appello di Torino,
decidendo sulle impugnazioni dell'imputato e del pubblico ministero,
108  Si soffermano ad analizzare questo caso ex multis IADECOLA A.,  Ancora in 
tema di rilevanza penale del consenso (e del dissenso) del paziente nel 
trattamento medico chirurgico, cit. op. p.2659 e MARRA G., ritorno indietro di
dieci anni sul tema del consenso del paziente nell'attività medico chirurgica, cit.
p.1950 ss:, Ciauri A.,  consenso informato e omicidio preterintenzionale nella 
responsabilità del medico, cit. op. p.1110 ss.
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con  sentenza  del  10  maggio  del  2000,  ripristinava  la  condanna
originaria  e  condannava  l'imputato  a  titolo  di  omicidio
preterintenzionale.  Il  15  febbraio  2001  la  corte  di  cassazione,
annullava la sentenza d'appello per incompetenza per materia, e gli
atti venivano trasmetti alla corte d'assise d'appello.
Ebbene,  quest'ultima  in  data  3  ottobre  2001  assolse  con  ampia
formula il  chirurgo, constatando, in base alle risultanze processuali
che:  il  tumore maligno di  cui  era  affetto  il  paziente  richiedeva un
intervento ablativo immediato e radicale, al fine di evitare al paziente
una sopravvivenza breve e dolorosa;.
• che  l'intervento  chirurgico  eseguito  risultava  perfettamente
proporzionato a tale situazione ;
• che ricorrevano gli estremi dello stato di necessità ex 54 c.p;
• che il decesso del paziente non era avvenuto a causa di errori
diagnostici od operativi, ma a conseguenze imprevedibili non
rientrabili nell'ambito degli eventi normalmente prevedibili;
• che non poteva ritenersi integrato il delitto di cui all'art. 584
c.p.  sotto  il  profilo  soggettivo,  poiché  il  chirurgo  aveva
operato  al  fine  di  migliorare  le  condizioni  di  salute  del
paziente compiendo un intervento rispettoso delle leges artis
109;
109  Cfr. FRESA R.,  op.cit.p.193.
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• e che neppure poteva ritenersi  integrato il  reato di violenza
privata, poiché non può considerarsi violento o minaccioso il
comportamento del medico che compie il proprio dovere, in
presenza di una causa di giustificazione.
Avverso  tale  sentenza,  proponeva  ricorso  il  Procuratore  generale,
contestando la configurabilità dello stato di necessità e sostenendo la
ricorrenza dell'art 584 . Il caso fu esaminato dalla Corte di Cassazione
che con sentenza della sezione I, 29 maggio 2002 n.26446, rigettando
le censure, confermava l'assoluzione dell'imputato in quanto il fatto
non sussiste. Tale pronuncia risulta particolarmente significativa, per
le affermazioni ivi  contenute, in quanto si pone in una dimensione
diametralmente  opposta  all'orientamento  dominante  ma  sopratutto
rispetto  alla  sentenza  Massimo,  sia  in  punto  di  fattispecie
configurabili,  sia  per  il  ruolo  attribuito  al  consenso  e  alle  sue
conseguenze penali. Attraverso un articolata motivazione, la Suprema
corte,  nega implicitamente rilevanza penale al trattamento sanitario
arbitrario  purché  eseguito  nel  rispetto  delle  legis  artis,  con  esito
infausto. La Corte dopo aver appurato che l'unico profilo di rilevanza
penale da considerare fosse, il fatto di aver eseguito un intervento al
di fuori del consenso del paziente, esclude che il medico che effettui,
un trattamento  terapeutico giudicato necessario per  la  salvaguardia
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della  salute  del  paziente  affidato  alle  sue  cure, «possa  essere
chiamato  a  rispondere  dei  presunti  danni  cagionati  alla  vita  o
all'integrità  fisica  e  psichica  del  soggetto  sul  quale  ha  operato  a
regola d'arte»,  anche in assenza di un esplicito consenso,dovendosi
invece ritenere penalmente rilevante solo l'esplicito dissenso 110. Tale
impostazione  è  frutto  in  primis di  una  riflessione  che  parte  dalla
considerazione sulla natura dell'attività medica, che proprio in virtù
del  suo  alto  valore  sociale  si  autolegittima,  e  in  quanto  diretta  a
tutelare  la  salute  del  paziente,  è  attività  obbligata  per  non  dire
“forzata,  per  cui  sembra  anzi  lecito  prospettare  l'esistenza  di  uno
«stato  di  necessità  generale  e,  per  così'  dire  istituzionalizzato,
intrinseco, cioè, ontologicamente all'attività terapeutica, sicché essa
è penalmente  lecita,  a  prescindere dall'esito,  senza bisogno di  far
ricorso  a  specifiche  cause  di  giustificazione  codificate»111.  In  tale
contesto,  dunque, può ritenersi  che il  medico,  titolare di un ampio
potere-dovere  di  intervento  sia  legittimato  a  sottoporre  il  paziente
affidato  alle  sue  cure,  al  trattamento  terapeutico  «che  giudica
necessario  alla  salvaguardia  della  salute  dello  stesso,  anche  in
assenza di un esplicito consenso»112. 
110  Cfr. Cass. Pen., Sez.I, 29 Maggio 2002, n.26446 in Cass. Pen., 2003 .
111  La tesi dell'autolegittimazione dell'attività medica, già sostenuta in numerose 
pronunce, è sostenuta da IADECOLA G., Ancora in tema di rilevanza penale, 
cit., p.2663.
112  Cass. Pen., 29 maggio,2002, n.26446, cit.,  Si afferma che «il chirurgo 
preparato,coscienzioso, attento e rispettoso dei diritti altrui non opera per 
passare il tempo o sperimentare le sue capacità :lo fa perché non ha scelta, 
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5.1. Il consenso non costituisce una scriminante
Risulta ridimensionata la portata del consenso informato, che non è ai
sensi dell'art 50 elemento giustificante la liceità dell'attività medica,
bensì  requisito  di  legittimità  della  stessa,  che  la  rende pienamente
conforme alla legge.
Inoltre  la  Cassazione  criticando  l'eccessiva  valorizzazione  del
consenso, ritiene che allo stato del quadro normativo, (in mancanza
dell'attuazione della delega di cui alla legge 28 marzo 2001, n.145, art
3  con  la  quale  è  stata  ratificata  la  convenzione  di  Oviedo)
quest'ultimo  in  realtà  non  costituisca  un  requisito  preventivo
necessario, pena l'illegittimità dell'operato del medico. 113.
L'elemento  del  consenso assume rilevanza  solo  in  forma negativa,
perché quello è l'unico modo giusto per salvare la vita del paziente o almeno 
migliorarne la qualità»
113  Cass. 29 maggio 2002, Volterrani, in Cass. Pen., 2003, p. 2661 «La diffusa e 
crescente enfatizzazione in chiave giuridica di questa condizione (il consenso) 
che fino a poco tempo fa trovava l'unica disciplina organica nel codice di 
deontologia medica, l'ha trasformata, da strumento di alleanza terapeutica tra 
medico e paziente, teso al soddisfacimento dell'interesse comune di ottenere 
dalla cura il miglior risultato possibile, in fattore di elevata conflittualità 
giudiziaria, indotta dalla sempre maggior diffidenza dei cittadini verso le 
strutture in fattore di elevata conflittualità giudiziaria, indotta dalla sempre 
maggior diffidenza dei cittadini verso le strutture sanitarie e verso coloro che vi 
lavorano, cui si contrappone l'inquietante fenomeno della medicina difensiva, di 
cui è, tra l'altro espressione comune l'ansiosa ricerca in tutti i nosocomi, pubblici
e privati, di adesioni modulistiche sottoscritte dai pazienti, nell'erronea 
supposizione di una loro totale attitudine esimente  la potestà di curare che 
spetta al medico consisterebbe, perciò, nella titolarità di una situazione giuridica
soggettiva che non ha la pienezza del diritto, o che per lo meno è un diritto 
fievole, o condizionato, e che necessita, per la sua concreta legale espansione, 
dell’acquisizione del consenso del malato, che sortisce allora l'effetto di 
rimuovere un limite rispetto al suo esercizio ».
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sicché  da  un  lato  il  fatto  che  il  chirurgo  avesse  svolto  la  propria
azione  oltre  quanto  consentito,  non  deve  considerarsi  illecito;
dall'altro l'assenza di quest'ultimo, non determina, per ciò solo, una
responsabilità  penale  a  carico  del  medico  in  quanto:  «quando  il
chirurgo ha eseguito, anche in assenza del consenso del paziente, un
intervento con esito infausto, ma nell'osservanza delle regole proprie
della  scienza  medica,  solo  per  questa  ragione,  anche  senza  far
ricorso a specifiche cause di liceità codificate, il giudice di merito
deve escludere comunque ogni responsabilità penale dell’imputato,
cui sia stato addebitato il fallimento della sua opera».
5.2. Atipicità ex art. 582 c.p.
Il  carattere  autolegittimante dell'attività  medica,  conduce a ritenere
irrilevante il problema dell'esistenza di eventuali scriminanti, perché
esclude in radice che la condotta del medico possa essere inquadrabile
in una fattispecie astratta di reato114.
La  sentenza  Volterrani  contiene  un'esplicita  riaffermazione
dell'atipicità  dell'atto  medico  chirurgico  eseguito  in  difetto  di
consenso ma nel rispetto delle legis artis, sia con riferimento al reato
di cui all'art 582 c.p. sia, nel caso di decesso, al reato di cui all'art 584
cp.  Del  resto  sarebbe illogico  e  contraddittorio  esaltare  l'intrinseca
114  Infatti la Cassazione corregge la sentenza impugnata ritenendo insussistente la 
causa di non punibilità dello stato di necessità.
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liceità dell'attività medica, per poi considerarla lesiva dell'incolumità
individuale  e  produttiva  di  una  malattia,  per  il  solo  fatto  che,
immutata la sua destinazione e la sua essenza, difetta l'elemento del
consenso115.  Perciò  non  potrà  mai  configurarsi  il  reato  di  lesioni
personali dolose, nell'ambito degli interventi chirurgici, perché l'atto
medico,  specialmente  eseguito  correttamente,  ove  rimuova  la
patologia, non è idoneo a provocare una malattia ex art. 582 ancorché
l'esito  sia  infausto116.  Si  pensi  al  caso,  esemplifica  la  corte,  del
chirurgo  che  esegua  una  appendicectomia,  tagliando  un  pezzo
dell'intestino cieco marcio e impedendo che l'infezione si propaghi:
egli  cagiona  una  lesione  da  cui  non  deriva  una  malattia,  ma
l'eliminazione della stessa  117. Per ottenere questo risultato positivo,
egli  è costretto  ad incidere l'addome del  paziente,  provocando una
ferita dalla quale deriva una malattia consistente nella lacerazione del
tessuto  cutaneo,  ma  è  ovvio  che  si  tratti  «un'attività  strumentale,
priva di una propria autonomia funzionale, un passaggio obbligato
115  La tesi dell'atipicità dell'attività medica è condivisa da Manna,si rinvia al 
capitolo precedente.
116  V. IADECOLA G.,  op. cit., Il risultato eventualmente infausto non potrebbe 
essere ascritto alla responsabilità del medico,ma si porrebbe come la 
conseguenza inevitabile delle note,incertezza e imperfezione dell'arte e della 
conoscenza medica,le stesse che nell'ambito civilistico qualificano la 
prestazione medica come un obbligazione di mezzi e non di risultato.
117 «Quando il chirurgo esegue, ad esempio, un'appendicectomia, taglia un pezzo 
dell'intestino cieco marcio impedendo che l'infezione si propaghi 
pericolosamente, cagiona, quindi una lesione da cui non deriva l'insorgere ma 
l’eliminazione della malattia. Pone in essere, cioè, condotta estranea allo 
schema legale dell'art. 582 c.p. Per ottenere questo risultato positivo egli è 
costretto, però, anche a incidere l'addome dell'infermo provocando con piena 
coscienza e volontà una ferita ».
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verso il raggiungimento dell'obiettivo principale dell'intervento, che
è quello di liberare il paziente dal male che lo affligge» un'attività
che si inserisce a pieno titolo nell'esercizio dell'azione terapeutica e
che  proprio  per  questa  sua  connotazione,  «tale  azione, ove
correttamente  svolta,  è  esente  da  connotazioni  di  antigiuridicità
anche quando abbia un esito infausto.118»  
A maggior  ragione  rimane  preclusa  la  configurabilità  del  reato  di
omicidio preterintenzionale, nel caso di decesso del paziente, a meno
che  il  chirurgo  «per  gratuita  malvagità  o  per  odio  verso  il
malcapitato  non approfitti  dell'occasione  per  sfogare  i  suoi  istinti
sadici,percuotendo o ferendo il corpo del paziente e cagionandone,
sia  pure  involontariamente  la  morte».  E'  evidente  che  la  suddetta
ricostruzione sottenda un abbandono del concetto di malattia in senso
strettamente giuridico, a vantaggio di un concetto di malattia medico-
legale. Come espliciterò meglio nel paragrafo successivo, la malattia
non può consistere  nella mera alterazione anatomica del  corpo del
paziente, ma è necessaria l'esistenza di un alterazione funzionale o
comunque l'esistenza di un processo patologico in atto che non può
consistere  nella  semplice  incisione  chirurgica,  propedeutica
all'intervento.
118   Cass. 29 maggio 2002, Volterrani, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., p.610. 
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5.3. Ma in quali termini rileva il consenso? 
Configurabilità art. 610 c.p.
La  volontà  espressa  dal  soggetto  non  assume  rilevanza  giuridico-
penale, se non in forma negativa, laddove si concretizzi in un rifiuto
del trattamento terapeutico. Solo in presenza di una determinazione
autentica,  genuina  e  non  condizionata,  il  medico  non  può  che
astenersi  «dovendosi (...)  ritenere  insuperabile  l'espresso  libero  e
consapevole rifiuto eventualmente manifestato dal medesimo paziente
ancorché, l'omissione dell'intervento terapeutico possa cagionare il
pericolo  di  un  aggravamento  dello  stato  di  salute  dell'infermo
e,persino la sua morte.»
Il  medico,  di  fronte  ad  un  esplicito  rifiuto  del  malato,  «non  può
manometterne  l'integrità  fisica,  perché  ciò  sarebbe  anche  in
contrasto  con  il  principio  personalistico  espressamente  accolto
dall'art. 2 della Costituzione», che fa prevalere la scelta individuale,
rispetto al valore sociale di interesse generale dell'individuo.
Un  intervento  coattivo,  del  medico  sul  paziente  dissenziente
costituirebbe  un'indebita  violazione  della  libertà  di
autodeterminazione  del  paziente,  configurando  il  reato  di  violenza
privata119. Su tale base, gli eventi ulteriori, morte o lesioni possono
119 Concorda pienamente con tale  ricostruzione  MANNA A.,  in Responsabilità
professionale op. cit. p.604 ss.:  «nell'art 610 vigente la violenza non viene più
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rientrare  nella  previsione  dell'art  586  c.p.,  sempre  che  sia
colposamente connesso al delitto base di violenza privata .
Questa  complessa  ricostruzione  teorica,  per  quanto  astrattamente
plausibile, suscita notevoli perplessità in dottrina sotto diversi profili.
Intanto appare debole il  fondamento giustificativo,  che la  sentenza
Volterrani individua nell'utilità sociale dell'attività medico chirurgica;
come  è  stato  ripetutamente  affermato,il  problema  non  è  il
riconoscimento della sua utilità sociale,  ma dei  limiti  entro i  quali
deve svolgersi120.
Poi per quanto riguarda l'elemento del consenso, pur ammettendo la
non identificazione di questo in qualità di scriminante ex art 50 c.p.,
non appare condivisibile  la  sua sancita  irrilevanza giuridica ai  fini
dell'intervento  del  medico,  perché  cosi'  facendo  si  riconosce  al
medico un generale diritto di curare, che gli consenta di intervenire a
sua discrezione sulla persona del malato.
Stesso  discorso,  per  quanto  riguarda  la  rilevanza  attribuita  solo  al
ricondotta  alla  perturbazione dell'altrui  sfera del  volere,  quanto invece ad un
comportamento concreto -di azione, tolleranza od omissione-non consentito dal
soggetto  passivo,non  richiedendo  mediazione  intelliva  alcuna  da  parte  della
vittima,poiché  inoltre  non  può  negarsi  come,  nell'eseguire  l'intervento  non
consentito il  medico esplichi  energia fisica sul corpo del malato in tal modo
ponendo in essere una condotta certamente violenta, integrante una vis absoluta,
corpore cospori afflicta dinanzi alla quale il paziente non può opporre resistenza
alcuna.» 
120  Conduce questa critica VIGANÒ F.,  i profili penali, cit.,p.168, il quale ricorda
come altre attività, ad esempio la polizia, sono riconosciute per l'altissima utilità
sociale ma non per questo coloro che utilizzano i poteri e le facoltà riconosciute 
nello svolgimento delle stesse vanno esenti da pena qualora non osservino le 
regole e i limiti. Critiche condivise anche da MARZANO F., trattamento 
sanitario in assenza del consenso del paziente,cit.
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manifesto dissenso,  equivale ad un ritorno al  passato,  alla fase del
paternalismo medico, ad una fase in cui il paziente veniva estromesso
da qualunque tipo di decisione inerente la sua salute121. 
Inoltre questa impostazione, laddove si fonda sulla concezione di un
intervento obbligato del medico, che ha il potere di intervenire anche
in assenza di consenso, costituisce in capo al medico una posizione di
garanzia  a  tutto  campo  che,  non  giovandosi  della  limitazione  del
principio di autodeterminazione del soggetto, fonda la responsabilità
penale per omesso intervento terapeutico. 
L’effetto della sentenza potrebbe essere, quindi, quello di allargare la
responsabilità omissiva colposa122.
121  Sottolinea proprio questo aspetto MARRA M., Ritorno indietro di dieci anni 
sul tema del consenso del paziente nell’attività medico-chirurgica, in Cass.Pen., 
2003, p.1951 e seg. Secondo l’autore «la sentenza che attribuisce rilevanza penale 
al solo manifesto dissenso, rappresenta ad avviso di chi scrive un ritorno al passato, 
alla fase del c.d. paternalismo medico, nella quale il paziente si affidava 
completamente alla scienza altrui, senza partecipare alle scelte terapeutiche che lo 
avrebbero riguardato, sul presupposto che solo il medico possiede le competenze 
tecniche necessarie per effettuare difficili scelte discrezionali, essendo perciò insito 
nella natura fiduciaria del rapporto questo abbandono del cliente al professionista ».
122  In tal senso le conclusioni di IADECOLA G.,  Ancora in tema di rilevanza
penale  del  consenso  (e  del  dissenso)  del  paziente  nel  trattamento  medico-
chirurgico, in Cass. Pen., 2003, pp.2668 e seg. 
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6. Caso Huscher
Una  pronuncia  “intermedia”,  rispetto  alle  precedenti,  confermativa
dell'incompatibilità  strutturale  tra  il  dolo  intenzionale  e  la  finalità
curativa dell'attività medico chirurgica, è rappresentata dalla sentenza
che la Corte di Cassazione, sez 4, ha pronunciato sul ricorso ex art
425 c.p. contro la sentenza di non luogo a procedere resa dal g.u.p di
Roma nel dicembre 2006 per  una vicenda che ha coinvolto alcuni
medici di una struttura ospedaliera di Roma che avevano svolto la
loro attività in difetto di un valido consenso123.
Il  procedimento  aveva  preso  avvio  da  un  esposto,  presentato  nel
settembre 2000 da un medico chirurgo, con riferimento a 14 casi di
pazienti ricoverati e sottoposti ad interventi chirurgici tra il 1999 e il
2001, al quale si aggiungeva un ulteriore denuncia sottoscritta da 14
medici dell'ospedale124.
Secondo  l’accusa,  il  medico  H.C,  uno  degli  imputati  doveva
rispondere  dei  reati  per  lesioni  aggravate  ex  artt.  582  e  583  c.p.
laddove  i  pazienti  erano  sopravvissuti,  e  di  omicidio
preterintenzionale ex art 584 c.p., nei casi in cui invece vi era stato il
decesso come conseguenza dell'intervento. 
La  tesi  accusatoria  partiva  dalla  premessa,  che  l'attività  medica  in
123  Cass. pen., Sez.IV, del 14 marzo 2008, n.113355 riguardo alla quale V. 
contributo CIAURI A., Consenso informato e omicidio preterintenzionale nella 
responsabilità del medico,  in riv.it. medicina legale, fasc.4-5, 2009, p.1110.
124  V. per un ampia trattazione del caso,  FIORI A., MARCHETTI D., medicina 
legale della responsabilità medica, Milano, 2009, p.226.
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quanto  attività  antigiuridica,  potesse  essere  scriminata  solo  dal
consenso  prestato  dal  paziente  ex  art  50  c.p,  purché  libero  e
consapevole, che nel caso di specie sarebbe mancato .
Con riferimento  in  particolare  al  decesso  di  due  pazienti,  l'accusa
sosteneva che la prova del dolo a carico di H., sarebbe stata ravvisata
dalle anomale scelte chirurgiche e dalla sua nota capacità tecnica che
avrebbe dimostrato  come questi  avesse  volutamente  operato  anche
nelle situazioni in cui era ben consapevole, che alla luce delle regola
della scienza medica,  non sarebbe dovuto intervenire,  ovvero agire
diversamente125.
La Corte con la sentenza richiamata,  in punto di diritto,  escluse la
configurabilità del reato di omicidio preterintenzionale, nell'ipotesi di
trattamenti sanitari arbitrari, sancendo l'incompatibilità tra la finalità
curativa  perseguita  dal  medico  e  il  dolo  intenzionale  o  diretto
richiesto dalla fattispecie.
Il collegio dunque, accogliendo parzialmente il ricorso, prendeva le
distanze tanto dall'orientamento massimo su cui invece si fondava nel
125  Il primo caso riguardava un paziente ricoverato con diagnosi di carcinoma 
della colecisti, sottoposto all'intervento di duodenoencefalopancreasectomia e 
mesoepactomia. La pubblica accusa considerate le metastasi omentali lo ritenne 
eccessivamente rischioso e privo di benefici reali. Il secondo caso di decesso 
riguardava un paziente ricoverato con diagnosi di carcinoma gastrico nei 
confronti del quale si procedeva con un intervento demolitivo di asportazione in 
blocco del moncone gastrico,colon,milza,collo del pancreas,e lobo epatico. La 
pubblica accusa critico l'opportunità di tale intervento, ritenendolo una scelta 
errata e ingiustificata. Inoltre la natura sperimentale e l'elevato rischio di detti 
interventi avrebbe dovuto richiedere un 'ampia ed esaustiva informazione sulle 
patologie e sulle scelte terapeutiche, anziché un consenso generico ed 
onnicomprensivo.
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caso di specie l’impostazione accusatoria,  quanto dall’orientamento
‘Volterrani’ che,  affermando  che  l’attività  medica  si  autolegittima,
vorrebbe togliere rilievo giuridico al consenso del paziente. 
Viene, invece,  espressamente accolta l'impostazione  Barese, che pur
non escludendo in assoluto la possibilità di configurare il reato di cui
all'art  584 c.p,  richiede  perché  possa  integrarsi,  l'accertamento  del
coefficiente doloso in capo al soggetto,o colposo ove ne sussistono i
presupposti. 
Per  quanto  concerne  la  questione  del  consenso,  precisa,  che  dalla
teoria dell'autolegittimazione dell'attività medica, non possa trarsi la
convinzione che il medico, possa, di regola, operare a prescindere dal
consenso o malgrado il dissenso del paziente.
L'attività  medica  richiede  per  il  suo  corretto  esercizio  la
manifestazione  del  consenso che  non si  identifica  con l'art  50  ma
come presupposto di liceità del trattamento126.
Viene  ribadito  che  la  relazione  medico-malato  è  improntata  sul
criterio  della  libera  disponibilità  del  bene  salute  da  parte  di
quest'ultimo, che ha un'autonomia decisionale che deve essere sempre
rispettata dal primo127.
Dunque per il rilievo attribuito al consenso, non può farsi discendere
126  V. Sent. Firenzani pronunciata da questa stessa sezione in data 11 luglio 2001.
127  Tale impostazione si colloca sulla scia tracciata da Cass. Civ., Sez., III, 4 
ottobre 2007, n.21748, per cui il consenso ha come contenuto concreto la facoltà
non solo di scegliere tra le diverse possibilità di trattamento medico ma anche di
rifiutare la terapia, in tutte le fasi della vita.
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automaticamente  la  conseguenza  che  dall'intervento  eseguito  in
difetto del consenso, o con un consenso invalido possa profilare una
responsabilità a titolo di dolo.
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7.  L'intervento delle Sezioni Unite 
La sentenza maggiormente significativa,  per così  dire  “tranchant”,
nel  settore  in  esame,  è  stata  pronunciata  dalle  Sezioni  Unite  della
Suprema Corte128.
E' il caso di una giovane donna, ricoverata nel reparto di ginecologia
per  sottoporsi  ad un intervento di laparoscopia operativa,  che subì
l'intervento  demolitorio  di  salpingectomia,  con  asportazione  della
tuba sinistra.
Secondo  la  ricostruzione  processuale,  tale  intervento  demolitorio,
venne  eseguito  nel  rispetto  delle legis  artis,  ma  senza  il  valido
consenso della  paziente.  A differenza dei  casi  affrontati  negli  anni
precedenti  dalle  sezioni  semplici  della  Corte,  in  questo  caso  ci
troviamo di fronte ad un trattamento medico eseguito correttamente, e
all'esito clinicamente fausto (perlomeno secondo la valutazione della
Corte):  la  rimozione  del  salpinge,  infatti,  pur  determinando  nella
donna la  diminuzione  della  capacità  di  procreare,  era  la  soluzione
medicalmente più indicata per quella patologia e veniva eseguita a
regola d’arte  dal  chirurgo.  Il  giudice di  primo grado qualificava il
fatto  come  violenza  privata,  qualificazione  confermata  dalla  Corte
128  Cass. pen., sez. Un.,18 dicembre 2008, n.2437, in Dir. pen. E proc., 2009, 447 
ss., con il commento di PELISSERO M., Intervento medico e libertà di 
autodeterminazione del paziente.,e in foro it.,2009, 305 ss., con nota di 
FIANDACA G., Luci e ombre della pronuncia a Sezioni unite sul trattamento 
medico -chirurgico arbitrario.,  e in Cass. Pen., 2009, 1793 ss., con nota di 
VIGANÒ' F., omessa acquisizione del consenso informato del paziente e 
responsabilità penale del chirurgo:(l'approdo provvisorio?) delle Sezioni Unite. 
94
d’Appello che contestualmente rilevava la prescrizione del reato; 
la sentenza veniva impugnata dallo stesso imputato in Cassazione129.
La  Sez.  V della  Corte,  cui  i  ricorsi  erano  stati  assegnati,  avendo
ravvisato la sussistenza di un contrasto in giurisprudenza sul tema,
con ordinanza nel  2008, rimetteva al  vaglio delle  Sezioni Unite,  a
norma  dell'art  618  c.p.p.  i  ricorsi  medesimi,  e  la  risoluzione  del
quesito pregiudiziale : “se abbia o meno rilevanza penale o meno la
condotta del medico che,in assenza di consenso,sottoponga il paziente
ad un intervento chirurgico eseguito  legis artis e con esito fausto e,
nel  caso  di  risposta  affermativa  quale  fattispecie  delittuosa  si
configuri”.
La Corte, consapevole della complessità di tale quesito, ripercorreva
in maniera dettagliata ed esauriente gli orientamenti giurisprudenziali
e dottrinali che si erano avvicendati sul tema, fino ad allora.
Poi, nel caso di specie, per quanto riguarda la risoluzione dei quesiti
avanzati dall'imputato, dopo essersi soffermata sulle più significative
pronunce di questa corte, fornisce una risposta univoca sui temi caldi
che la  questione  necessariamente  coinvolge:  fondamento di  liceità,
valore del consenso, figure delittuose in rilievo.
In sintesi i passaggi più salienti della motivazione :
129  I difensori dell'imputato contestavano alla corte la violazione di legge di aver 
disatteso la fondatezza dell'orientamento giurisprudenziale secondo il quale 
sarebbe lecito ogni trattamento sanitario compiuto in mancanza di un espresso 
dissenso e dunque d aver configurato il reato di violenza privata, e ribadivano, e 
al contrario la sussistenza della scriminante dello stato di necessità .
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a) Le Sezioni Unite hanno recepito sebbene in maniera non definitiva,
la  teoria  dell'autolegittimazione  dell'attività  medica  la  quale
rinverrebbe  il  proprio  fondamento  non  tanto  nella  scriminante
tipizzata dell'art 50 quanto nella sua stessa finalità: l' attività medica,
proprio perché destinata a realizzare il bene della salute, trova la sua
base  di  legittimazione  direttamente  nelle  norme  costituzionali  che
tratteggiano  il  bene  salute  come  diritto  fondamentale
dell’individuo130.
b) Tuttavia il riconoscimento di una fonte autonoma di legittimazione
non ha impedito alla corte di sottolineare la necessarietà del consenso
nel concreto espletarsi dell'attività suddetta.
Della costituzione e in particolare dal divieto dei trattamenti sanitari
obbligatori  (32.2)  e  dal  diritto  alla  salute  inteso  come  libertà  di
curarsi,  discende  che  il  presupposto  indefettibile  che  giustifica  il
trattamento medico va rinvenuto nella scelta libera e consapevole del
paziente, che non si identifica con il consenso ex art 50.
Facendo ampio  riferimento  alla  fondamentale  sentenza  della  Corte
Costituzionale (sent. 438/08) e alle fonti normative a internazionali e
nazionali,  ha  concluso  “che  il  consenso  informato  deve  essere
130  «Se di scriminante si vuol parlare, dovrebbe semmai immaginarsi la presenza
di una scriminante costituzionale,tale essendo,per quel che si è detto, la fonte che
giustifica l'attività sanitaria, in genere,e in specie quella medico chirurgica  a fine
terapeutico». 
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considerato  un  principio  fondamentale  in  materia di  tutela  della
salute, la cui conformazione è rimessa alla legislazione statale”.
b) Con tale premessa, le conseguenze sotto il profilo giuridico di tale
impostazione dogmatica non posso che essere rappresentate da una
sostanziale  illiceità  del  trattamento  medico compiuto in  assenza  di
consenso in quanto “invasivo del diritto della persona di prescegliere
se, come, dove e da chi farsi curare”, a meno che non si versi in una
situazione di incapacità o stato di necessità131. 
Se  è  consolidata  la  sicura  illiceità  anche  penale,  del   trattamento
praticato contro la volontà del paziente, direttamente o indirettamente
manifestate, e ciò a prescindere dall'esito, trattandosi di una condotta
che realizza una illegittima coazione dell'altrui volere; maggiormente
controversa, è l'ipotesi in esame: quella del trattamento praticato in
assenza del consenso, con esito fausto.
In quanto,  non necessariamente il mancato rispetto delle norme e dei
principi in tema di consenso, attribuiscono automaticamente  a carico
del sanitario una responsabilità penale, per la semplice ragione che il
diritto penale è informato al principio di tipicità, per cui è necessario
che la condotta del sanitario  per essere rilevante,sia inquadrabile in
una delle fattispecie penali tipizzate e  sia offensiva proprio del bene
131  Responsabilità disciplinare per la violazione delle regole deontologiche, e 
civile per inadempimento contrattuale a carico del medico che abbia omesso di 
fornire un informazione adeguata, in tal senso Cass. Civ. Sez III sent. 14 luglio 
2015 n.14642.
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tutelato dalla norma penale. 
Al riguardo la Corte sottopone al vaglio la configurabilità delle due
principali fattispecie di reato: il reato di violenza privata e il reato di
lesioni.
c)  La  Corte  escludeva  il  reato  di  violenza  privata,  per  difetto  sia
dell'elemento della  violenza,  sia  dell'elemento della  Costrizione:  la
violenza  è  un  requisito  essenziale  di  una  condotta,  che  a  sua
volta,deve essere destinata a realizzare un evento ulteriore, nel senso
che deve costringere la vittima a fare, tollerare od omettere qualcosa.
In questo caso, la violenza consiste nell'operazione, e poiché l'evento
consisterebbe nel fatto di tollerare l'operazione stessa, se ne deduce
che  tale  coincidenza  tra  violenza  ed  evento  rende  tecnicamente
impossibile la configurabilità di tale reato.
Lo  stesso  per  quanto  concerne  il  requisito  della  costrizione,  che
dovrebbe  postulare  il  dissenso  della  vittima  “a  fare  tollerare  od
omettere qualcosa”. Nei confronti di un soggetto anestetizzato in base
ad un trattamento terapeutico, il medico che si discosta da quel un
intervento per farne un altro, più che una costrizione, configurerà un
abuso o un approfittamento, che non equivale ad un atto integrante di
per sé violenza, per la mancanza del necessario contrasto di volontà
fra soggetto attivo e passivo132. A questo punto la corte si sofferma ad
132  Nello specifico la corte, Cass.Pen., Sez.Un., 18 dicembre 2008 n.2437, cit. 
447, argomenta nel senso che nella fattispecie di cui all'art 609 bis c.p. 
strutturalmente omologa a quella dell'arti 610, il legislatore ha ritenuto di 
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analizzare,  quella che è stata per molto tempo ritenuta l'alternativa
privilegiata: il delitto di lesioni personali133.
E correttamente,  si  spostano dal  piano dell'antigiuridicità  derivante
dal  mancato  consenso,  al  piano  della  tipicità  dell'attività  medica
rispetto al reato di lesioni: se l'atto operatorio ha in definitiva prodotto
non  un  danno  ma  un  beneficio  per  la  salute,  ciò  che  viene  in
discussione è la tipicità dell'art 582 per difetto dell'evento134.
La questione pertanto coinvolge la nozione stessa di malattia, punto
dolente sia in dottrina che in giurisprudenza135.
d) La corte, in questa sede decise di adottare la più moderna nozione
“funzionalistica”  di  malattia,  sostenuta  nella  letteratura  medico-
scientifica,  secondo  cui  quest'ultima  non  è  qualsiasi  alterazione
anatomica dell’organismo, bensì «un’alterazione da cui deriva una
limitazione funzionale o un significativo processo patologico o una
compromissione,  anche non definitiva  ma significativa,  di  funzioni
introdurre un apposita regolamentazione normativa tra l'ipotesi della costrizione 
a subire violenze sessuali e l'ipotesi del compimento dell'atto sessuale con abuso
delle condizioni di inferiorità fisica o psichica dell'offeso. Ciò sta a significare 
che il legislatore ha dovuto dettare un apposita disposizione per equiparare 
condotte che di per se non sarebbero sovrapponibili: la violenza e l'approfittarsi 
di uno stato di incapacità.
133   Affronta tale argomento non solo per rispondere al quesito di cui sono state 
investite, ma anche perché originariamente il delitto contestato all'imputato era 
stato proprio il reato di lesioni personali aggravate.
134  Infatti il caso di specie riguarda un intervento non consentito ma 
oggettivamente fausto nell'esito.
135  Pe molto tempo, sopratutto sul versante giurisprudenziale, la nozione di 
malattia ha risentito di quanto indicato nella relazione ministeriale al progetto 
definito del codice penale, considerandola qualunque alterazione anatomica o 
funzionale ancorché localizzata. V. cap. 1.
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dell’organismo»136.  «Da  questo  ne  deriva  che  le  mere  alterazioni
anatomiche  che  non  interferiscono  in  alcun  modo  con  il  profilo
funzionale  della  persona  non  possono  integrare  il  concetto  di
malattia», correttamente intesa, ma rientreranno nel reato di percosse
137. La semplice alterazione anatomica non costituisce un presupposto
indefettibile  della  malattia,  in  quanto  possono  verificarsi  processi
patologici che non si accompagnino o derivino da una modificazione
di tipo anatomico, così come all'inverso, una modificazione di questo
ultimo  tipo,  non  è  detto  che  determini  un'incidenza  sulla  normale
funzionalità dell'organismo.
Oltre a corrispondere al concetto medico legale di malattia, la Corte, 
sottolinea, come nel silenzio del legislatore, tale nozione, sia aderente
alla stessa disciplina codicistica: il fatto che il concetto di malattia 
debba essere unitario, ovvero che si riferisca indistintamente sia 
all'aspetto fisico che all'aspetto psichico, non può che evocare un 
alterazione funzionale, non essendo possibile immaginare un' 
alterazione anatomica della mente; inoltre il concetto stesso di durata 
136  La Corte sottolinea che il termine malattia rinvia ad un parametro normativo 
extragiuridico di matrice tecnico scientifica, tale da fare in modo che il processo
morboso, altrimenti apprezzabile da chiunque, presenti invece i connotati 
definitori e di determinatezza propri del settore della scienza medica.V. anche le 
riflessioni critiche di FIANDACA G., luci ed ombre della pronuncia a sezioni 
unite sul trattamento medico-chirurgico arbitrario, cit. ,p.311ss.
137   La prima pronuncia che accoglie il concetto clinico di malattia è Cass. pen., 
sez,  IV, 14 novembre 1996, n.10643 in cass.Pen., 1998, p.481 ss, la quale ha 
stabilito che il concetto clinico di malattia richiede il concorso del requisito di una 
apprezzabile riduzione di funzionalità cui può anche non corrispondere una lesione 
anatomica,e di quello di cun fatto morboso in evoluzione verso un esito.
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su cui è parametrata la gravità del reato non fa che propendere per 
tale soluzione138.
e) Accendendo ad una impostazione per così dire funzionalistica del
concetto di malattia, se ne devono trarre i riverberi anche per quanto
attiene all'elemento soggettivo del reato di lesioni,  in quanto se ne
deve  dedurre  che  l'elemento  psicologico  deve  proiettarsi  anche  a
coprire la conseguenza funzionale che deriva dalla condotta illecita139.
Ebbene,  è fuori discussione che il  medico,  allorché agisce con fini
terapeutici, non pone in essere alcuna attività diretta a provocare un
male, ma per risolvere una patologia.
Si  evidenzia  la  sostanziale  incompatibilità  concettuale  tra  lo
svolgimento della attività sanitaria, in genere e medico-chirurgica in
specie  e  l'elemento  soggettivo  che  deve  sussistere  per  integrare  il
reato di lesioni: una condotta istituzionalmente rivolta a curare, non
può  essere  messa  sullo  stesso  piano  di  una  condotta  destinata  a
cagionare il male. La finalità curativa pone la volontà del medico in
contraddizione rispetto all'evento tipico: egli non vuole né accetta di
procurare una malattia, anche se la prevede e può prevederla. 
138  Sull'ultimo punto concorda anche FIANDACA MUSCO E. ,diritto penale 
parte speciale. i delitti contro la persona, vol. II ,tomo I, iv ed., Bologna, 2013, 
p.67 ss.
139  In dottrina MANNA A., trattamento sanitario arbitrario :lesioni personali e/o 
omicidio oppure violenza privata ? Cit., p.462, evidenzia che l'incisione sul 
derma del paziente che può integrare una lesione,non assume rilievo qualora 
non consegua un alterazione funzionale dell'organismo. In particolare 
quest'ultima conseguenza non può restare estranea alla sfera dell'elemento 
soggettivo, dal momento che, altrimenti, si finirebbe per estrarre dall'evento del 
reato un solo elemento definitorio, frantumando l'unitarietà data dal legislatore.
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f)  Ebbene  è  proprio  sull'esito  dell'intervento,  che  il  concetto  di
malattia, dovrà essere misurato è infatti a quest’ultimo momento che
il giudice deve guardare, e non al momento dell’incisione chirurgica,
per  valutare  se  via  sia  o  meno  una  ‘malattia’ nel  senso  proprio
dell’art. 582. 
Tale  approccio  è  frutto  di  una  interpretazione  funzionale,  tesa  a
valorizzare  l'unico  vero  bene  da  preservare  dell'attività  medico-
chirurgica  a  scopo  terapeutico,  cioè  il  bene  della  salute,  per  cui,
benché l'atto operatorio sia anatomicamente lesivo, rappresenta in sé,
solo «una porzione della condotta terapeutica, giacché essa anche se
ha  preso  avvio  da  quell'atto,  potrà  misurarsi,  nelle  sue
conseguenze,soltanto  in  ragione  degli  esiti  conclusivi  che
quell'intervento  ha  determinato  sul  piano  della  valutazione
complessiva della salute».
Pertanto, la Corte stabilisce il principio secondo il quale in presenza
di un esito fausto140, non potrà ritenersi integrato, il reato di cui all'art
582 per  difetto  del  relativo  evento,  se  da quell'intervento  eseguito
leges  artis,  non è  derivata  una  diminuzione  funzionale  nel  quadro
della salute ma anzi, è valso a risolvere la patologia di cui lo stesso
140  Si rinviene nella cit. sentenza la nozione di esito fausto: «dovrà intendersi quel 
giudizio positivo sul miglioramento apprezzabile delle condizioni di salute del 
paziente, in riferimento non soltanto all'osservazione delle regole della scienza 
medica, ma anche in riferimento alle eventuali alternative ipotizzabili espresse 
positivamente o indirettamente dal paziente».
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era affetto141.
g)  Se  tale  ricostruzione  coglie  la  discrasia  di  equiparare  l'operato
curativo del medico a quello dell'accoltellatore, rischia di non lasciare
adeguato spazio alla regola del consenso informato, in forza del quale
è l'interessato primo ed unico arbitro a decidere cosa per lui sia salute.
Infatti, parte della dottrina, ritiene che il concetto moderno di salute
non possa esaurirsi nella valutazione clinica di assenza di patologie,
ma si identifichi piuttosto con l'intima percezione che l’individuo ha
di se e della propria salute, e che in certi casi può divergere da quella
del medico, con la conseguenza che, anche un esito fausto sul piano
strettamente clinico può ben integrare l’evento “malattia» del delitto
di lesioni personali, per la parte offesa142.
Ma  sul  punto  la  posizione  delle  Sez.  Unite  è  assoluta:  tale
interpretazione  dottrinale,  per  quanto  pregevole,  ha  valore  solo  in
prospettiva de iure condendo; oggi il concetto di malattia e di tutela
della salute non possono che ricevere una lettura obiettiva, quale è
quella  che  deriva  dai  dettami  della  scienza  medica,  e  che
necessariamente prescinde dai parametri di apprezzamento soggettivi.
h) Infine ma solo  obiter, le Sezioni Unite fanno un cenno all'ipotesi
141  In punto di diritto processuale si verifica un'assoluzione con la formula piena 
«perché il fatto non sussiste» dal momento che difetta l'evento del reato. V. per 
tutti sul punto CONSO G. GREVI V. BARGIS M. Compendio di procedura 
penale, VI ed., Padova, 2012, pp.1007 ss. 
142  Vedi in questo senso le riflessioni di ZATTI P., il diritto a scegliere la propria 
salute in margine al caso san Raffaele, in la nuova giur. Civ. Comm.2000, p.92.
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del trattamento medico arbitrario con esito infausto. La Corte si limita
a dire che in questo caso, la condotta del medico avendo cagionato
una malattia, realizzerà un fatto conforme al tipo, e rispetto ad essa
dovrà operarsi  lo scrutinio penale,  tenendo conto, che dal punto di
vista soggettivo, trattandosi di una condotta volta a fini terapeutici è
incompatibile  con il  dolo di  lesioni,  ma potrà  assumere  rilievo un
atteggiamento  di  tipo  colposo,  anche  nelle  forme  della  colpa
impropria di cui agli articoli 55 c.p. e 59 c.p. comma 4143.
Terminata l'analisi, l'approdo a cui giungono le Sezioni Unite è quello
di escludere, nel caso di specie, la responsabilità penale in capo al
medico  nell'ipotesi  di  intervento legis  artis e  conclusosi  con esito
fausto, nel senso che tale condotta è priva di rilevanza penale, tanto
sotto il profilo della fattispecie di cui all'art 582 c.p. che sotto quello
di violenza privata, di cui all'art 610144.
143  Per quanto riguarda la responsabilità del trattamento medico- chirurgico con 
esito infausto: La dottrina più risalente sostiene l'atipicità soltanto nell'ipotesi di 
esito fausto, come CRESPI A., La responsabilità penale del trattamento medico
chirurgico con esito infausto ,cit .,p.17.Un altro orientamento attribuisce la 
responsabilità dell'esito infausto solo nel caso del mancato rispetto delle legis 
artis V. MANNA A., Medicina difensiva e diritto penale tra legalità e tutela 
della salute, cit., p.18.
144  Alla stregua dei rilievi, la sentenza impugnata è annullata senza rinvio in 
quanto il fatto non sussiste. L 'eventuale mancato consenso del paziente al 
diverso tipo di intervento praticato, potrà rilevare su altri piani ma non su quello 
penale.
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8. La giurisprudenza successiva
Nel 2010, la Corte di Cassazione è tornata sul tema delle conseguenze
penali del trattamento medico arbitrario su paziente capace con due
importanti pronunce, che almeno in parte si discostano dalla predetta
sentenza a Sez Unite. Con la Sez. IV, 20 aprile 2010, n. 21799 145, la
Corte affrontava il caso di un medico oculista che aveva praticato un
intervento  agli  occhi  del  proprio  paziente  con  la  tecnica  PRK,
intervento  dal  quale  derivava  un  indebolimento  permanente  della
vista dell’uomo. Durante il giudizio, era stato accertato che il paziente
aveva prestato il proprio consenso a condizione che venisse compiuto
con la  tecnica  Lasik,  opponendo un  netto  rifiuto alla  proposta  del
medico di procedere con la tecnica di invece si è avvalso il medico.
Da un punto di vista processuale,  Il PM chiedeva la condanna per il
delitto di lesioni personali dolose aggravate; il Gup, invece, a seguito
di  giudizio  abbreviato,  derubricava  il  fatto  a  lesioni  colpose,
ravvisando la colpa in una serie di omissioni colpevoli da parte dello
specialista, in particolare, nella mancata effettuazione di una serie di
esami  preoperatori,  e  ne  rilevava  l’intervenuta  prescrizione146.
Avverso tale  sentenza,  il  Procuratore  della  Repubblica  ricorreva
direttamente in Cassazione, sostenendo la configurabilità del reato di
145  Cfr. Cass. pen.,Sez IV, 20 aprile 2010, n.21799, in riv. it. Med. Leg., 2010, 
p.777 ss.
146   Nello specifico, il G.U.P, derubricava il fatto in lesioni colpose con la 
motivazione che il medico agisce con il solo fine di curare o meglio per scopi 
terapeutici e pertanto non viole cagionare lesioni.
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cui all'art 582, sulla base di tre considerazioni:
• l'intervento chirurgico arbitrario, lede il bene dell'incolumità
individuale,  espressamente  tutelato  dall'art  582,  e  non  il
bene salute, essendo rivolto al recupero della stessa 147.
• «asserita  la  colposità  della  condotta,  la  qualificazione
giuridica del  fatto  è  avvenuta  da  parte  del  giudice  con
semplice adesione ad una nota giurisprudenza,per la quale
il  fine  terapeutico  esclude  il  dolo  delle  lesioni  personali
salvo casi eccezionali (..) Ma in tal modo si trasforma un
delitto a dolo generico in un delitto a dolo specifico».
•  Pur Assumendo la nozione di malattia in senso funzionale,
non  si  può  negare  che  dalla  ferita  chirurgica  comunque
deriva una malattia. 
La Sezione IV della Cassazione, dopo un’iniziale infruttuoso tentativo
di  rimettere  la  questione  alle  Sezioni  Unite,  decide  nel  senso  di
accogliere il predetto ricorso.  Pur nella diversità del caso di specie,
rispetto a quello affrontato dalle ‘Sezioni Unite Giulini’ del 2008148,
ritiene  la  Corte,  che  le  tematiche  di  diritto  da  affrontare  siano  le
medesime:  quello  della  rilevanza  o  meno  del  mancato  consenso
147  Con la precisazione che ad avviso di questa Corte il concetto di salute, è un 
concetto soggettivo che risente del giudizio dell'individuo e non è protetto 
dall'art 582.
148  Diversamente dal caso Giulini, l'intervento terapeutico in questione è stato 
eseguito con violazione delle regole cautelari non scritte di diligenza e prudenza
e si è concluso con esito infausto. In ambedue tuttavia è stato eseguito con 
modalità non consentite dal paziente.
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all’atto terapeutico eseguito e quello del concetto di malattia rilevante
ai fini dell’applicazione del delitto di lesioni personali; In accordo alle
Sezioni  Unite,  individua  nel  consenso  del  paziente  il  necessario
presupposto di legittimità del trattamento medico, senza identificarlo
con  l’istituto  di  cui  all’art.  50  c.p,  per  cui  
deve essere respinta ogni interpretazione che voglia  vanificare tale
principio, nel senso che il medico non può compiere qualsiasi attività
terapeutica  senza  il  consenso  dell'avente  diritto  o  peggio  ancora
contro il dissenso del paziente149.
Quanto  alle  fattispecie  ipotizzabili,  se  condivide  l'orientamento,
secondo il quale nell'ipotesi di esito fausto non assume rilevanza il
reato  di  cui  all'art  582  per  difetto  del  relativo  evento,  il  discorso
cambia nell'ipotesi di esito infausto.
Secondo il collegio, la condotta del medico che intervenga con esito
infausto,  sarà  qualificata  colposa,  laddove  il  medico,  in  difetto  di
consenso, intervenga sul paziente nella convinzione,per negligenza o
imprudenza  a  lui  imputabile  dell'esistenza  dello  stesso.  Viceversa,
sarà  dolosa,  laddove  il  medico  intervenga  con  esito  infausto  su
paziente  che  abbia  espresso  il  dissenso  (anche  limitatamente  alle
modalità  esecutive)  nei  confronti  del  tipo  d’intervento  chirurgico
rappresentatogli. Il collegio, dunque ritiene dunque configurabile, nel
caso di specie il reato di lesioni personali dolose.
149 V. sent. Volterrani.
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Per  quanto  riguarda  l'evento, infatti,  alla  luce  della  nozione
funzionalistica di malattia accolta dalle stesse “Sezioni unite Giulini”
e della necessità di“guardare” non all’intervento in sé, ma agli  esiti
dello stesso fissata da  quelle stesse Sezioni Unite, si ha alterazione
funzionale dell’organismo in caso di esito infausto; quanto al dolo di
lesioni, che le Sezioni Unite, escludevano, la Corte ritiene che possa
ravvisarsi,  in presenza di comportamenti del medico  assolutamente
anomali  e  distorti  e  comunque  dissonanti  rispetto  alla  finalità
curativa che deve caratterizzare il  proprio approccio terapeutico”,
come nel caso di specie.
Infatti, rileva la Corte, il fatto che il medico abbia omesso i necessari
esami preoperatori e il fatto che abbia acquisito il consenso per un
trattamento (Lasik) che sapeva che non sarebbe mai stato effettuato
(non  disponendo  la  clinica  dell’attrezzatura  necessaria)  sono
manifestazioni di  una condotta talmente anomala da esorbitare di
gran  lunga  dai  canoni  della  mera  imprudenza,  imperizia  e
negligenza150.(..) il fatto che l'intervento sia stato posto nell'esplicito
dissenso del paziente, o peggio, come nel caso di specie, capendone il
150  «Ciò implica che il consenso del paziente non fu solo invalido, informato ma 
anche non liberamente prestato, dovendosi riconoscere che fu carpito 
fraudolentemente. Dunque si è in cospetto di un'anomalia della condotta del 
medico talmente grossolana da non consentire di ragionare in termini di 
eccesso colposo finanche nell'erroneo presupposto dell'esistenza di un 
esimente.dovendosi necessariamente constatare che il medico travalicò gli 
estremi limiti di una condotta consapevolmente colposa (colpa 
cosciente)laddove fu animato da una palese volontà che accettò pienamente ed 
in via preventiva il rischio dell'evento lesivo poi verificatosi (dolo eventuale)».
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consenso  in  relazione  ad  una  modalità  esecutiva  a  priori  non
attuabile,  sta  a  significare non  solo  l'imprescindibile,  volontà  di
incidere  sull'incolumità  individuale,  attraverso  la  necessaria  e
propedeutica  lesione  chirurgica,  ma  anche  quella  peculiare  di
procurare, quanto meno sotto il profilo della preventiva accettazione
del rischio della sua verificazione l'evento finale.
Dunque l'evento dannoso deve essere imputato a titolo di dolo, dal
momento che il reato di cui all'art 582 non richiede il dolo specifico, e
rimanendo,  perciò  del  tutto  irrilevante  che  l'intervento,  che  ha
cagionato la malattia finale, sia stato posto in essere per guarirne 
un'altra o «assicurare un più appagante aspetto psicofisico sul piano
della valutazione complessiva della salute»151.
L’impressione, è che la Corte, in questo caso, al di là della dichiarata
adesione al  precedente delle  Sezioni  unite,  formuli  un principio di
diritto che da quel precedente, in realtà, si discosta: le Sezioni Unite,
infatti,  seppur  obiter  avevano escluso in radice la compatibilità del
fine terapeutico col dolo delle lesioni; la Corte, invece, nell’analisi del
caso di specie, per evidenziare il dolo del medico, mette in luce profili
propri del dolo eventuale senza escludere, che il medico abbia pure
agito per fini terapeutici.
151 Spetta in via esclusiva al paziente la valutazione sulla salute.
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8.1. La sentenza del 2010 sull'omicidio preterintenzionale
La seconda importante pronuncia, successiva all'intervento delle Sez
Unite riguarda il caso di un medico H.C152, accusato di aver praticato
su  una  paziente  di  ventisette  anni  un  trattamento  inutilmente
demolitivo in mancanza di necessità e urgenza, nonché non adeguato
rispetto alla patologia, da cui la paziente era affetta, cagionandone la
morte153 .
Il giudice di primo grado condannava il medico per omicidio colposo,
così derubricando l’accusa per omicidio preterintenzionale, decisione
confermata anche dalla Corte d'appello154.
Il PM proponeva quindi ricorso in Cassazione, contestando il reato di
omicidio  preterintenzionale,  rilevando  come  nel  caso  di  specie  il
medico non fosse affatto mosso da alcuna finalità terapeutica, essendo
stato l'intervento, compiuto «nella piena consapevolezza di compiere
un atto non indicato e incongruo per la patologia della paziente,dal
che  consegue  che  sussistono  sia  l'elemento  oggettivo  che  quello
soggettivo del dolo diretto di lesioni». La Corte, all’esito di una lunga
152   Già processato per casi simili V. in questo capitolo pag.90.
153   In particolare l'imputato procedeva all'asportazione dell'intestino, dell'utero, e 
della vescica al fine di rimuovere un tumore, nonostante fosse consapevole che, 
per quel tipo di patologia, l'unica terapia praticabile era quella farmacologica e 
non chirurgica. Per la ricostruzione del fatto Cfr.  Cass. Pen., Sez.  IV, 26 
maggio 2010 n.34521.
154  La corte di assise di roma pur ritenendo che esistessero molteplici indizi di 
dolosità ha condannato h per omicidio colposo, lo stesso la corte d'appello, la 
quale ha escluso che l'imputato potesse aver agito per fini diversi da quelli 
terapeutici, e ha ritenuto che non ci fosse la prova del dolo diretto, idoneo a 
configurare l'omicidio preterintenzionale.
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e articolata motivazione, nel corso della quale conduceva un’attenta
disamina  di  tutta  la  giurisprudenza  di  legittimità  in  tema  di
trattamento arbitrario155, concludeva per l’accoglimento del ricorso, e
annullava con rinvio la decisione dei giudici di merito. La sentenza si
soffermava  diffusamente  sul  tema  dell’elemento  psicologico
dell’omicidio  preterintenzionale, aderendo  all'orientamento  fatto
proprio dalla giurisprudenza,  nel senso della necessità che l’agente
operi  con  dolo  perlomeno  diretto di  percosse  o  lesioni  quanto
all'evento voluto.  E  in  accordo con quanto  stabilito  dalle  sentenze
Barese e H, ritiene che sia compito del giudice di merito accertare la
sussistenza  del  suddetto  elemento  psicologico,  che  sussiste  ogni
qualvolta siamo di fronte ad un atto che non può essere considerato
avente  natura  terapeutica156.  Alla  luce  di  tali  premesse,  la  corte
formula il “principio di diritto in base”  al quale  «non risponde del
delitto preterintenzionale il medico che sottoponga ad un trattamento
non consentito,anche se abbia esito infausto e anche se l’intervento
venga  effettuato  in  violazione  delle  regole  dell’arte  medica,  se
comunque sia rinvenibile nella sua condotta una finalità terapeutica
o comunque la  terapia  sia  inquadrabile  nella  categoria  degli  atti
155  In particolare, la Corte si sofferma sopratutto sulla sentenza pronunciata dalle 
sez unite, della quale critica il concetto di malattia, concetto inedito che fa 
riferimento ad uno stato di benessere del soggett, ;e l'esito fausto laddove 
accanto al beneficio, il paziente subisce conseguenze negative: paradigmatico il 
caso delle Sez. Unite, nel quale l'intervento che ha subito la paziente sebbene 
conclusosi con esito fausto, ha determinato delle ripercussioni sulla capacità di 
procreare.
156  La Corte riprende gli esempi della sentenza barese V. p.67.
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medici»157;  al  contrario,  «risponderà di omicidio preterintenzionale
[…] il medico che sottoponga il paziente ad un intervento (dal quale
poi consegua la morte), in mancanza di alcuna finalità terapeutica,
per fini estranei alla tutela della salute del paziente, come quando
provochi  coscientemente  un’inutile  mutilazione  o  agisca  per  scopi
estranei  alla  salute  del  paziente  (scopi  scientifici  o  di  ricerca
scientifica,  sperimentazione,  scopi  dimostrativi,  didattici  o
addirittura  esibizionistici,  scopi  di  natura estetica  ovviamente  non
accettati dal paziente;  Se l'intervento non è posto in essere per una
finalità  terapeutica,non  costituisce  più  un  atto  medico,  e  non  si
differenzia  dalla  condotta  di  chi  lede  volontariamente  l'integrità
fisica di una persona, indipendentemente dalle finalità perseguite»,
non  essendo  rilevante  (proprio  perché  non  è  richiesto  il  dolo
specifico) che venga individuata la finalità158.
La soluzione del caso di specie da parte dalla Cassazione è in linea
con la sentenza Barese.
157  In questo caso la condotta non è diretta a ledere e se l'agente cagiona la morte 
del paziente risponderà al massimo di omicidio colposo.
158  Nel caso di specie viene accertata l'inesistenza di alcuna giustificazione 
terapeutica dell'intervento eseguito, con la conseguente astratta configurabilità 
dell'omicidio preterintenzionale per la natura dolosa della condotta dell'imputato
diretta a ledere l'integrità fisica.
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8.2. La sentenza del 2011 sull'omicidio preterintenzionale 
Nel  caso  di  specie,  imputato  è  il  primario  del  reparto  di
cardiochirurgia  di  un Istituto clinico,  accusato  di  aver  praticato su
alcuni  pazienti  interventi  al  cuore,  di  sostituzione  o  di  plastica
valvolare,  o  di  altri  analoghi,  non  necessari,  in  quanto,  secondo
l'accusa,  mancanti  dei  “presupposti/  parametri  universalmente
riconosciuti”.
Tali trattamenti sarebbero inoltre stati praticati in assenza di un valido
consenso,  non essendo  stati  i  pazienti  previamente  informati  della
loro reale situazione e delle conseguenze dell'intervento159.
Per  tali  fatti,  l’imputato  è  stato  condannato,  all’esito  del  giudizio
abbreviato per i delitti di lesioni personali volontarie gravi, per aver
cagionato  in  alcuni  pazienti  un’alterazione  anatomica  collegata
all’intervento  al  cuore  (la  sternotomia),  nonché  una  diminuzione
funzionale  dell’organismo  per  un  periodo  superiore  ai  40  giorni.
Lesioni  personali  volontarie  gravissime,  per  aver  provocato  a  un
paziente  una  diminuzione  funzionale  dell’organismo  a  tempo
indeterminato  e  insanabile,  e  omicidio  preterintenzionale,  per  aver
cagionato la morte di un paziente d'infarto perioperatorio conseguente
all’intervento cardiochirugico.  Uno dei  tratti  caratteristici  della  tesi
accusatoria è il movente economico, che avrebbe motivato il chirurgo
159  Cfr. VALSECCHI.A., Una nuova pronuncia della S.C. in tema di 
responsabilità del medico per trattamento chirurgico in assenza di consenso del
paziente, Nota a Cass., sez. V, 28.6.2011 (dep. 6.9.2011), n.33136.
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ad incrementare il numero degli interventi,per fini di lucro 160. 
La  Corte  d’Appello  ha successivamente  riformato  la  decisione  del
Gup,  riqualificando  i  delitti  contestati  rispettivamente  in  lesioni
personali colpose gravi e gravissime e derubricato il reato di omicidio
preterintenzionale in omicidio colposo161.
La sentenza della Corte di Assise viene attaccata con argomentazioni
che inducono il collegio, con sentenza, sezione V 28 giugno 2011 n.
33136  a  cassare  con  rinvio,  ritenendo  necessaria  una  generale
rivalutazione della vicenda sul merito.
In particolar modo, la critica maggiormente significativa viene mossa
sull'impossibilità di configurare come solo colposo, l'atteggiamento di
chi  abbia  operato,  effettuando  interventi  non considerati  necessari,
mosso dalla precisa e preminente volontà di realizzare una particolare
utilità economica.
In  sostanza,  l'attività  operatoria  dell'imputato  sarebbe  stata
condizionata dalla necessità di superare un certo numero di interventi
160  Dalla deposizione di un testimone, l'accusa ha tratto la convinzione del cd 
«cottimo» della cardiochirurgia in corso con la clinica. Il medico percepiva un 
compenso fisso di euro 25.000,00 mensili, corrispondenti a 325.000,00 annui in 
relazione al rapporto di lavoro, e in più in relazione ad un cottimo in corso, in 
forza del quale raggiunta la soglia di seicento interventi l'anno, ogni operazione 
sarebbe stata compensata con l'importo di euro 500,00 cadauno, con possibilità 
di aumento se gli interventi fossero aumentati.
161  Infatti, sebbene abbia accertato che l'imputato eseguiva interventi chirurgici 
invasivi, nonostante le risultanze in senso contrario degli esami interni e senza 
informare i pazienti, per incrementare i propri guadagni, la Corte territoriale ha 
ritenuto che, in ogni caso, l’imputato fosse stato animato da un intento 
terapeutico che pertanto, alla luce della pronuncia delle Sezioni Unite della 
Cassazione nel caso ‘Giulini’ (S.U. 2437/08), non potesse essere chiamato a 
rispondere dei reati commessi a titolo di dolo.
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annui  per  potersi  garantire  un  rilevante  incremento  del  compenso
pattuito con la clinica. In vista di quell'obiettivo, il primario avrebbe
considerato  preminente  su  ogni  altra  valutazione,  di  necessità
terapeutica e  di  generale  opportunità  per  le  condizioni  del  malato,
quella di eseguire interventi operatori, del tipo e dell'impegno per il
paziente di quelli tipici  della cardiochirurgia,  mettendo così in atto
vere e proprie azioni lesive che avrebbero perso ogni connotazione di
intervento a vantaggio della salute delle persone che si erano affidate
alle sue cure. 
«Se la Corte avesse correttamente preso in esame tutti gli elementi
accertati  a carico di Gallotti  e  li  avesse valutati  nella  loro giusta
concatenazione  logica,  non  avrebbe  potuto,  secondo  il  ricorrente
Procuratore  generale,  che  ravvisare  il  dolo,  risolventesi  nella
coscienza e volontà dell'evento lesivo conseguente ad un intervento
chirurgico eseguito non in funzione della salute del paziente, ma per
tornaconto  personale,  avendo  l'imputato  -  per  un  interesse
economico  -  scientemente  operato  pazienti,  per  i  quali  in  quel
momento l'intervento chirurgico non era necessario, senza informarli
di quelle mutate condizioni per timore di lasciarseli sfuggire»162.
162  Cass. Pen., Sez. V, 28 giugno 2011, n.33136. 
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8.3. L'espansione del dolo eventuale
Un  caso  di  particolare  interesse,  riguarda  la  condanna  del
responsabile  di  uno  studio  dentistico  per  essersi  avvalso  di  un
collaboratore sedicente,  che sottopose una paziente  a  complessi  ed
inadeguati interventi di implantologia, in conseguenza dei quali ne è
derivato  l'indebolimento  permanente  dell'organo  della
masticazione163. 
L'intervento  chirurgico  veniva  condotto  da  soggetto  privo  di
abilitazione normativa a compiere attività sanitaria e la mancanza di
qualifica  professionale  veniva  dissimulata,  impedendo  così  la
formazione di un valido consenso della persona offesa. Al termine del
giudizio  abbreviato,  l'imputato  veniva  condannato  per  il  delitto  di
lesioni personali dolose.
La  Corte  d'Appello,  riformava  la  sentenza  del  GIP ritenendo  non
sussistente il predetto reato, insistendo sulla incompatibilità logica tra
imputazione dolosa e finalità curativa,  ritenendo che sebbene fosse
consapevole dei risultati pregiudizievoli, il sanitario aveva agito nella
convinzione di  risolvere la  patologia della  paziente  e  quindi  senza
volontà di cagionarle lesioni. 
163  Si soffermano sul caso ex multis : PALMIERI G., OSSERVAZIONI A CASS. 
PEN., SEZ. V, N.3222, 27 OTTOBRE 2011 in  Cass. pen., fasc.6, 2013, p.2314; 
SALERNO A., nota a cassazione penale, sez.V, 27 OTTOBRE 2011 n. 3222 in 
Riv. it. medicina legale (dal 2012 Riv. it. medicina legale e dir. sanitario), fasc.3,
2012, p.1273; PIRAS P. Il dolo eventuale si espande all’attività medica, Nota a 
Cass. pen, Sez. V, 27 ottobre 2011.
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Veniva Proposto ricorso in Cassazione si dal procuratore generale sia
dall'imputato  in  qualità  di  parte  civile.  La  Cassazione  annulla  con
rinvio la sentenza impugnata con rinvio ad altra sezione della corte
d'appello per nuovo giudizio,  ritenendo eccessivamente sbrigativa la
scelta della Corte d'Appello di aver eluso la dolosità della condotta
dell'agente.
La  sentenza  si  inserisce  nel  più  recente  trend  giurisprudenziale  di
estensione del concetto di dolo eventuale su terreni finora esplorati
nel quadro soggettivo della colpa. Investita della questione, Dal punto
di vista oggettivo non ha dubbi e afferma che qualora “l'esito infausto
dell'operazione medica sia conseguenza di un'attività svolta senza il
consenso  del  paziente,  con  violazione  delle  norme  tecniche
dell'attività  e/o  da  soggetto  non  autorizzato  all'esercizio  della
professione, si espande il rilievo penalistico collegato alla effettiva
produzione di lesioni, sussistendo oggettivamente il reato”. 
Viceversa,  per  quanto  riguarda  l'elemento  soggettivo,  si  sofferma
sull'elemento psicologico in capo all'operatore sanitario,cercando di
affrontare la dibattuta  questio del  dolo eventuale e i  suoi criteri  di
accertamento.
Com’è noto, il dolo eventuale si configura quando l'agente non vuole
l'evento ma accetta la possibilità che questo si verifichi164.
164  Sulla controversa figura del dolo eventuale, figura normativamente inesistente 
oggetto di elaborazione dottrinale V. DE FRANCESCO G., .diritto penali i 
fondamenti cit. p.401 ss.
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Quest'ultimo, va tenuto distinto, oltre che dal dolo intenzionale e dal 
dolo diretto, dalla speculare figura della colpa cosciente o 
conprevisione165. Si configura, infatti, colpa cosciente, quando 
l’agente pur rappresentandosi astrattamente il probabile verificarsi 
dell’evento lesivo, quale conseguenza della violazione di una regola 
cautelare, ne esclude però in concreto il suo realizzarsi166.
La Corte, nella sentenza in esame, denuncia gli orientamenti che, 
nella distinzione dolo eventuale/colpa cosciente valorizzano 
l'elemento rappresentativo, a scapito del momento volitivo167.
Nel caso in esame, “il medico [...] è sempre in grado di prefigurarsi i 
possibili esiti negativi dell'operazione. Il profilo determinante non è, 
dunque, quello del momento rappresentativo, quanto piuttosto quello 
della scelta”. 
Ma il vero punto dolente nel ragionamento della corte, risiede 
165  Art 43 c.p. ; art 61 n 3,costituisce per i delitti colposi una circostanza 
aggravante.
166  Per molto tempo la giurisprudenza individuava il discrimen tra le due figure 
nel criterio dell'accettazione del rischio, presente nel dolo, assente nella colpa In
realtà tale criterio è stato abbandonato perché rivelatosi un contenitore vuoto e si
è diffusa la tendenza a distinguere le due figure alla luce dei requisiti che li 
compongono:nel dolo eventuale, inteso come volontà e rappresentazione,il 
nesso causale è oggetto di rappresentazione; nella colpa cosciente il soggetto 
versa in colpa riguardo ad uno degli elementi, sostituisce una regola di dilegenza
con una regola comportamentale che lo fa sbagliare nella valutazione nel nesso 
causale. Cfr. DE FRANCESCO G.,, cit., e PADOVANI T., Diritto penale, ed.x, 
Milano, 2012, p.217 ss.
167  In motivazione si chiarisce che «la rappresentazione dell'intero fatto tipico 
come probabile o possibile è presente sia nel dolo eventuale che nella colpa 
cosciente, pertanto il criterio distintivo deve essere ricercato sul piano della 
volizione». La differenza tra le figure limite di dolo e colpa risiederebbe,   
dunque, sul piano della volontà  e oggetto della scelta d'azione non dovrebbero
      essere solamente alcune fasi della condotta, bensì tutti gli elementi fondanti 
rispetto all'offesa ,V. FIANDACA G.,MUSCO E., Diritto penale. Parte 
generale, 6ª ed., Zanichelli, 2009, p.369-370.
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nell'accertamento probatorio dell'elemento psicologico: non essendo 
possibile accertare la psiche umana, il dolo dovrà essere valutato con 
riferimento a degli indici esteriori168. Nel caso in esame oggetto di 
valutazione della corte saranno: «l'esito infausto; la lunghezza del 
trattamento; la dissimulazione della qualifica professionale con 
conseguente svolgimento di attività abusiva, la delicatezza e 
l'invasività degli interventi praticati, nonché il difetto di un valido 
consenso informato».
Il contesto illecito, di esercizio abusivo della professione, rappresenta
per la corte, l'indice principale per dimostrare l'atteggiamento doloso
in  capo  all'Imputato,  infatti,  il  collaboratore  non  essendo  medico
esperto, a maggior ragione, era esposto a più rischi che non poteva
non  rappresentarsi,  e  nonostante  questo  ha  eseguito  l'intervento
violando le legis artis169. Inoltre l'aver dissimulato le qualità mediche
è  servito  a  estrapolare  il  consenso  della  paziente  e  dunque  a  non
perdere la prospettiva di guadagno170.
168  Più precisamente la Corte ha ritenuto di accogliere un principio già sviluppato 
in recenti pronunce, per cui ai fini dell'accertamento del confine dolo 
eventuale/colpa cosciente, è richiesta una"penetrante indagine in ordine al fatto 
unitariamente inteso, alle sue probabilità di verificarsi, alla percezione del 
rischio, ai dati obiettivi capaci di fornire una dimensione riconoscibile dei reali 
processi interiori e della loro proiezione finalistica. V. Sez. I, 1° febbraio 2011, 
n.10411, in questa rivista, 2012, p.1332 ss.
169  Il contesto è un dato fondamentale.  Sul punto giova evidenziare che i casi in
cui la giurisprudenza di legittimità ha ritenuto configurabile il dolo eventuale
nell’ambito  medico  sono  accomunati  dal  contesto  di  base  sostanzialmente
illecito: nell’ipotesi in cui il medico abbia carpito il consenso in relazione ad una
modalità esecutiva dell'intervento a priori oggettivamente non attuabile (Cass.
pen.,  sez.  IV,  8  giugno  2010,  n.  21799,  cit.)  ovvero,  nel  caso  de  quo.  Tesi
superabile da chi ritiene sussistente la culpa in re illicita. 
170 Secondo il suggerimento di apprezzata dottrina, la mancanza di abilitazione 
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8.4 . Accenni alla Giurisprudenza recente
Si  conclude  l'indagine  giurisprudenziale  sul  tema,  analizzando  un
caso  recente,  che  sebbene  diverso  da  quelli  precedenti,  si  ritiene
significativo in ordine alle sue motivazioni.
Il caso di specie è relativo ad un medico chirurgo condannato per i
reati  di  cui  all'art  582-583  per  aver  sottoposto  la  paziente  ad  un
intervento chirurgico, senza preventiva adeguata informazione, a cui
conseguivano lesioni gravissime171.
Gli  imputati  dapprima  citati  in  giudizio  per  lesioni  colpose
gravissime, essendo stata ravvisata una violazione delle  legis artis,
poi  venivamo successivamente,  imputati  per  lesioni  volontarie  per
l'inadeguata informazione, inadeguatezza della struttura ospedaliera.
Il giudice di primo grado all'esito del giudizio abbreviato, assolse gli
imputati  per  insussistenza  del  fatto,  escludendo  che  la  finalità
terapeutica fosse compatibile con il dolo di lesioni. La corte d'appello
affermò la responsabilità a titolo di dolo intenzionale per le lesioni
professionale non è quindi un elemento dirimente, ma andrebbe data rilevanza al
rispetto delle legis artis. Posto che l'attività medica è un attività intrinsecamente 
rischiosa, finché il medico obbedisce alle leges artis, si rimane nell'area del 
rischio consentito, e non pare davvero che si possa parlare di dolo eventuale.
      Considerando che anche nella colpa c'è violazione delle legis artis,l'indicatore 
decisivo del dolo eventuale può essere proposto nella consapevole e ampia 
violazione delle leges artis: il soggetto sa di agire in un'area di rischio non 
consentito, ma decide di agire. V PIRAS P. nota a cass. Pen, sez V, 27 ottobre 
2011, Il dolo eventuale si espande all’attività medica in www.dirittopenale 
contemporaneo.it. Sulla consapevolezza del medico di violare le legis artis nel 
dolo eventuale V. Giunta F., Il consenso informato all'atto medico tra principi 
costituzionali e implicazioni penalistiche, in Riv. it. dir. e proc. Pen., 2001, 408
171  Per la ricostruzione della vicenda V. Cass. pen., sez V., 24 novembre 2015 n. 
16678.
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strumentali  all'intervento  chirurgico,  a  titolo  di  dolo  diretto  per  i
processi  patologici  e  a  titolo  di  dolo  eventuale  per  le  lesioni
gravissime  conseguite.  Proponevano  ricorso  in  cassazione  gli
imputati,  i  quali  esclusero la compatibilità tra finalità terapeutica e
dolo  di  lesioni,  a  fronte  di  una  cattiva  informazione  sui  risultati
dell'intervento.
La Cassazione investita della questione, dopo una lunga e articolata
motivazione,  nella  quale  ripercorre  i  precedenti  giurisprudenziali,
accoglie il ricorso.
Alla luce della sent. a Sez Unite, la Corte afferma che, se non ci sono
dubbi circa la rilevanza penale di una condotta medica svolta contro
la volontà del paziente, o di una condotta che attui un' informazione
volutamente lacunosa al fine di perseguire scopi illeciti, a conclusione
diversi,  si  deve  pervenire  nel  caso  di  specie,  laddove  il  consenso
sebbene viziato, è inserito in un contesto caratterizzato da finalismo
terapeutico, e dunque stante l'incompatibilità del dolo con la finalità
terapeutica,  l'inadeguatezza  di  questo,  non  è  elemento  idoneo  a
fondare una responsabilità di lesioni personali dolose172. 
172  «È fuori discussione che allorché agisce per fini terapeutici,il medico non 
pone in essere alcuna attività volta a procurare un male, ma agisce per 
risolvere una patologia. Se nonostante i suoi sforzi, la malattia sopravviene, 
non gli può essere imputata, in ragione della cattiva informazione fornita al 
paziente, perché manca il rapporto di derivazione con l'addebito, essendo 
conseguenza dell'evoluzione del male, che egli non è riuscito a contrastare e 
perché manca un profilo di imputazione a livello soggettivo. (…) in questa 
maniera non si trasforma il dolo generico in dolo specifico, giacché la 
specificità attiene ai motivi dell'ageredell'agere e agli scopi dell'agente mentre, 
la finalità curativa pone la volontà del medico in contraddizione con l'evento 
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Dunque, esclusa la riconducibilità al reato di cui all'art 582, la corte,
prospetta l'eventualità, richiamata anche dalle Sez. Unite, che possa
residuare una responsabilità a titolo colposo.
A  tal  proposito,  pur  ritenendo  che  la  violazione  dell'obbligo
informativo non costituisca elemento per affermare la responsabilità a
titolo di colpa, non costituendo l'obbligo di acquisizione del consenso
natura cautelare, ritiene, che questa regola possa trovare un eccezione
laddove la mancata sollecitazione di questo, impedisca di acquisire la
necessaria conoscenza delle condizioni del paziente173.
La corte, qualificato il fatto ai sensi del secondo comma dell'art 590,
annulla senza rinvio la sentenza impugnata per essersi il reato estinto
per prescrizione.
Come è evidente, il caso analizzato si differenzia da quelli precedenti,
in quanto non è contestato di aver operato contro la volontà di un
soggetto né di averlo fatto senza il suo consenso: ciò che si contesta è
di non aver fornito un informazione adeguata.
Tuttavia  si  è  deciso  di  riportalo,  perché  gran  parte  delle
argomentazioni  svolte  dalla  corte  con  riferimento  all'elemento
soggettivo, si pongono in linea con quanto affermato dalle Sez. Unite.
tipico.(...) in ciò sta la fondamentale differenza tra il medico e qualsiasi volgare 
attentatore alla incolumità altrui :che il medico chiamato a confrontarsi con il 
male non può sottrarsi all'obbligo di cooperare per risolverlo ;il soggetto attivo
nel reato di lesioni non è mosso da nessuna necessità se non per infliggere una 
sofferenza».
173  Si richiama alla pronuncia Cass. pen., n.21537 del 24 marzo 2015.
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9. Osservazioni conclusive:i nodi ermeneutici
Come emerge dall'analisi delle più importanti pronunce, il tema delle
conseguenze penali del trattamento medico arbitrario, in difetto di un
apposita  disciplina  normativa,  è  stato  oggetto  di  un  travagliato
dibattito  giurisprudenziale,  che  ha  dato  luogo  a  pronunce  spesso
contrasti, culminatosi con la sentenza delle sezioni unite del 2008.
Tale sentenza, per quanto necessaria, non è stata però sufficiente, a
dare una soluzione certa al problema, come dimostrano le pronunce,
successive alla stessa.
Se infatti,  risultano assodati  alcuni  punti,  residuano però,  dei  nodi
ermeneutici  ancora  da  sciogliere,  in  primis,  il  più  controverso:
l'incompatibilità del dolo eventuale con la finalità curativa nell'ipotesi
di esito infausto. 
A tal proposito, come abbiamo osservato, le Sezioni Unite, sebbene
obiter,  hanno  escluso  la  rimproverabilità  del  medico  per  lesioni
personali  dolose,  ravvisando un’incompatibilità  ontologica fra  dolo
delle  lesioni  e  finalità  terapeutica  del  trattamento  medico,  anche
nell'ipotesi  di  esito  infausto,  potendo  al  più  residuare  una
responsabilità per lesioni personali colpose.
Tale soluzione,  è  stata  smentita  dalla  giurisprudenza successiva,  la
quale invece sembra non ritenere insuperabile tale affermazione: ne
sono  una  dimostrazione  evidente  le  due  pronunce  del  2010,
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rispettivamente il caso Cass. 20.4.2010 n. 217993, e il caso Huscer .e
la  pronuncia  del  2011.Nelle  prime  due,  la  Corte,  rifacendosi  alla
giurisprudenza barese, da fondamento alla tesi della rilevanza penale,
ai sensi dell'art 582, del trattamento arbitrario con esito infausto, non
ravvisando  alcuna  incompatibilità  tra  dolo  eventuale  e  finalità
curativa174. 
Per non parlare della sentenza del 2011, che costituisce una svolta
nell'ambito  di  estensione  della  figura  del  dolo  eventuale,  rispetto
all'inesplorato campo medico, dominato dalla colpa. 
Un  ulteriore  punto  interrogativo  è  costituito  secondo  alcuni  dalla
nozione  di  malattia:  non persuade la  nozione  di  malattia  in  senso
clinico,  in  quanto alla  luce del  quadro normativo,  dovrebbe essere
accolta una nozione di salute per cosi'  dire soggettiva; proposta da
quella parte della dottrina che le “Sezioni unite Giulini” richiamano
nella motivazione, «in base alla quale la nozione di salute non è uno
standard di euritmia oggettivamente misurabile dalla medicina ma la
percezione che l'individuo che ha di se, e che non avrebbe bisogno di
un  intervento  normativo,essendo  connaturata  al  quadro
normativo175». 
174 Sent. Huscher in obiter afferma che la finalità curativa può escludere il dolo
diretto, ma è perfettamente compatibile con il dolo eventuale. Lo stesso, per la
sentenza aprile 2010 n.21799. 
175  Sulla concezione soggettiva di salute nel senso indicato nel testo, cfr. ZATTI   
P., Il diritto a scegliere la propria salute (in margine al caso S. Raffaele), in 
Nuova giur. civ. comm., 2000, II, p.3 ss. L’A. afferma la necessità che si superi la
concezione tradizionale di salute rapportata a un ideale standard di «uomo 
sano», in favore di un concetto aperto agli «aspetti interiori della vita sentiti dal 
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Se ciò è esatto, allora non vi è ragione per ritenere che un trattamento
medico produca una malattia solo quando abbia un esito infausto.
soggetto e registra le conseguenze che l’accoglimento di una simile nozione 
‘aggiornata’ di salute produce nel rapporto medico-paziente: «nel regno di un 
concetto di salute come comparazione tra realtà individuale e standard di 
‘euritmia’, la salute è definibile in base a criteri di scienza medica, e la 
comparazione si affida ad ‘osservabili’ il cui accertamento è di competenza del 
medico [...]. Se invece il concetto di salute si apre agli aspetti interiori della vita 
come sentiti e vissuti dal soggetto, l’impostazione del rapporto è sovvertita. 
Salute diviene un concetto che esprime anzitutto una percezione di sé come 
soggetto integro». 
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                                    Conclusioni
Come sempre  alla  fine  di  un  lungo lavoro  di  ricerca  è  opportuno
stendere delle riflessioni conclusive, che in questo caso, trattandosi di
una tesi sperimentale, e vista la circoscritta esperienza dell'autore,  mi
vorrei  limitare  a semplici  conclusioni  senza aver  pretesa alcuna di
apportare novità sostanziali in una materia alquanto complicata, certa
e sopratutto dibattuta.
È evidente, all'occhio del lettore la complessità della materia. 
Infatti,  come più volte  si  è sottolineato nel corso della trattazione,
affrontare il tema del trattamento medico arbitrario significa mettere
insieme in una dimensione interdisciplinare, non solo, riflessioni di
natura giuridica, di natura morale, medica, bioetica ma, anche, aspetti
del divenire della realtà sociale. Da un punto di vista giuridico il nodo
maggiormente  controverso  per  quanto  attiene  all’attività  medica
arbitraria,  investe  senz’altro  la  natura  del  consenso  informato.  E’
semplice  constatare  come,  pur  mancando una  disciplina  normativa
organica, alla luce del sistema giuridico nazionale ed internazionale,
non ci siano dubbi circa la fondamentale importanza di quest'ultimo,
all'interno dell'attività  medica,  come limite  all'esercizio  dell'attività
stessa.  Il  consenso  informato,  come  ha  sottolineato  la  Corte
Costituzionale, affonda le sue radici negli articoli 2, 13, 32 della carta
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costituendo una  :«sintesi  di  due  diritti  fondamentali  della  persona:
quello all’autodeterminazione e quello alla salute, in quanto, se è vero
che ogni individuo ha il  diritto di essere curato,  egli  ha,  altresì,  il
diritto di ricevere le opportune informazioni in ordine alla natura e ai
possibili sviluppi del percorso terapeutico cui può essere sottoposto,
nonché  delle  eventuali  terapie  alternative.  Tuttavia,  al  di  là  della
valenza costituzionale, non trova un riconoscimento effettivo a livello
giuridico.  Infatti  risulta  difficile  e  oneroso  per  l'interprete,  essere
chiamato, in punto di diritto, a compiere una conclusione sul ruolo
concreto di questi all'interno dell'attività medica, in quanto a tutt'oggi,
nonostante i furiosi dibattiti giurisprudenziali e dottrinali, rimane una
questione  aperta.  Probabilmente  questo  è  dovuto,  ad  un  dato  non
trascurabile:  l'inadeguatezza  del  sistema  giuridico  a  recepire  un
fenomeno che, prima di tutto ha una sua dimensione sociale, per così
dire metagiuridica. E' proprio, infatti, all'interno della societas, che si
verifica la forza e lo spessore del consenso informato, che è quello di
aver modificato il rapporto medico-paziente, passando da una visione
paternalistica ad una vera e propria alleanza terapeutica. E' in questa
dimensione,  si  ripete,  pretergiuridica,  che  emerge  la  sua  vera
importanza,  come  fenomeno  rispondente  ad  esigenze  di  natura
criminologiche,  di  controllo  sociale.  Dal  punto  di  vista  giuridico,
d'altro canto, l'ordinamento ha tentato di recepirne la portata, ma il
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suo tentativo  per  il  momento non è  stato  capace   di  dare  risposte
esaustive sul tema: alla roboanti affermazioni di principio non sono
seguite conseguenze concrete dal punto di vista della responsabilità
penale.
 In presenza del vuoto normativo, l'evoluzione giurisprudenziale con
le sue risposte talvolta contrastanti ha messo in luce la difficoltà del
diritto a rispondere alle esigenze di tutela dei diritti in materia: se da
un  lato,  abbiamo  assistito  ad  una  eccessiva  e,  talvolta,  erronea
esaltazione  del  diritto  al  consenso  informato  che  ha  portato  la
giurisprudenza  a  percorrere  strade  a  volte  addirittura  paradossali,
dall'altro si è giunti a svuotarlo totalmente di significato, nel tentativo
di evitare l’estremizzazione precedente. Quindi, ad esempio, se con la
famosa  sentenza  Massimo  sembra  giungere  alla  conclusione  di
considerare  l'attività  medico-arbitraria  lesiva  della  vita  stessa  e
dell'integrità fisica, al contrario, con  la sentenza Volterrani  sembra
non considerare affatto l’assenza del consenso prescritto quale fattore
rilevante  ai  fini  del  giudizio.  In  tale  ottica,  giova  inoltre  ricordare
come anche  la  Suprema Corte,  nell'intervento  a  Sezioni  Unite  del
2008, dopo aver decantato l'importanza del consenso informato, sia
giunta  a  negargli  rilevanza  pratica  sancendo  un'irresponsabilità
penale del medico in caso di trattamento arbitrario nell'ipotesi di esito
fausto. Infatti, mentre alcuni potevano confidare nel fatto che la Corte
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di  Cassazione  potesse  cogliere  tale  occasione  per  tenere  un
atteggiamento  più  tranchant,  fornendo  una  decisa  linea  di  azione,
nella  realtà,  probabilmente  anche  in  virtù  della  sua  funzione
nomofilattica, ha voluto limitarsi a fotografare lo stato di tensione su
cui  verte  la  realtà  giuridica:  se  in  parte  ha  tenuto  in  debito  conto
l'esigenza  e  la  valenza  dell'elemento  del  consenso  che  così
prepotentemente si è imposto nell’attualità, dall'altro, ha ritenuto di
dover limitare il proprio parere allo stato dell'arte della materia, senza
minimamente invadere lo spazio del legislatore. Così alla fine di tali
considerazioni, il consenso informato appare rientrare più fra i diritti
declamati in astratto piuttosto che a quelli tutelati in concreto.
Per concludere, in una prospettiva de iure condendo, a nostro avviso,
le strade ipotizzabili potrebbero essere essenzialmente due: la prima
che si concretizza nel decidere di non attribuire rilevanza penale al
trattamento  medico  arbitrario  e  di  riservare  la  tutela  del  consenso
informato  esclusivamente  in  una  prospettiva  di  diritto  civile,  con
l’istituto  del  risarcimento  del  danno.  Oppure  la  seconda,  a  nostro
avviso preferibile,  potremmo individuarla  nel  sollecitare,  come del
resto suggerisce gran parte della dottrina, l'intervento del legislatore
al fine di costruire una disciplina organica  ad hoc che preveda una
sanzione penale al trattamento medico arbitrario indipendentemente
dall’esito fausto o infausto. 
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